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OFICIO No. 00068-2016-CNJ-SPPMPPT-PS
Quito, 21 de diciembre de 2016

Seiior Dipl. Ingeniero

Hugo E. Del Pozo Barrezueta
DIRECTOR DEL REGISTRO OFICIAL -
En su despacho.-

Senor Director:

Me permito remitir a Usted, en fisico y digital las sentencias del 2016, dictadas por las
Juezas y Conjuezas; Jueces y Conjuezas que integran la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, para

que sean publicadas en el Registro Oficial, son las siguientes en detalle:

No. JUICIOS RESOLUCIONES 2016
1016-2015-JBC 1250
0097-2014-MJF 1251
0172-2016-LEV 1254
1326-2015-VRV 1255
0593-2014-LEV 1277
1666-2013-JBC 1279
1331-2014-GTS 1280

Particular que comunico a usted para los fines legales pertinentes.

DRA. GLADYS/TERAN SIERRA

PRESIDENTA/DE LA SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR,
PENAL POLICIAL Y TRANSITO

CORTE.NACIONAL DE JUSTICIA
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JUICIO No. 1016-2015
RESOLUCION No. 1250-2016
RECURSO: CASACION
PROCESADO: Francisco Morocho Sango Y OTRO
DELITO: TRANSITO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR. - SALA ESPECIALIZADA
DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO.

Quito, martes 12 de julio del 2016, las 09h29.

VISTOS: La Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, el 6 de
julio de 2015, las 16h45, resolvié aceptar parcialmente el recurso de apelacién interpuesto
por Francisco Morocho Sango, reformando la pena imponiéndole la pena privativa de la
libertad de dos afios; inconforme con esta sentencia el procesado interpone recurso de
casacion.

Aceptado a tramite el recurso de casaciéon y habiéndose realizado la audiencia oral,
publica y de contradictorio que establece el articulo 352 del Coédigo de Procedimiento
Penal, a la que concurrieron el Dr. Gustavo Ludefia, Defensor Publico, en representacion
del procesado Francisco Morocho Sango y el Dr. Ratl Garcés Llerena, delegado del sefior
Fiscal General del Estado; y, cumplido con el tramite previsto en el articulo 358 del
Cédigo de Procedimiento Penal y siendo el estado de la causa, el de resolver, para hacerlo
se considera:

PRIMERO.- JURISDICCION Y COMPETENCIA DEL TRIBUNAL DE
CASACION:

El Consejo de la Judicatura, en cumplimiento a lo dispuesto por la Constitucion de la
Republica del Ecuador en su articulo 182, por el Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial
en el articulo 173, y por la Resolucién No. 341-2014, renové parcialmente un tercio de las
y los integrantes de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, y designé a las y los siete
juezas y jueces quienes reemplazaron en sus funciones a las y los salientes.

El 26 de enero de 2015 el Consejo de la Judicatura posesioné a las y los juezas y jueces
que se integran a la Corte Nacional de Justicia del Ecuador.

El Pleno de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador, mediante Resolucion 01-2015, de
28 de enero de 2015, conformdé sus seis Salas especializadas segun le faculta el Codigo
Orgéanico de la Funcién Judicial en su articulo 183, sustituido por la Ley Organica
Reformatoria al Cédigo Orgénico de la Funcién 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, en sesién de 28
de enero de 2015, dio cumplimiento con lo dispuesto por el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia del Ecuador en la Resolucién No. 02-2015, resultado de lo cual integrado el
presente Tribunal de casaciéon, por el Dr. Jorge Blum Carcelén, de conformidad al
articulo 141 del Cédigo Orgéanico de la Funcién Judicial en calidad de Juez Nacional
Ponente, el Dr. Luis Enriquez Villacrés, Juez Nacional y el Dr. Richard Villagbmez
Cabezas, Conjuez Nacional, en reemplazo de la Dra. Sylvia Sénchez Insuasti, Jueza
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Nacional, encargo realizado con oficio N° 858-SG-CNJ-MBZ, de 21 de junio de 2016,
suscrito por el Dr. Carlos Ramirez Romero, Presidente de la Corte Nacional de Justicia,
somos competentes para conocer y resolver el presente recurso de casacién penal
planteado.

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL:

Analizado el trdmite del presente recurso de casacién, no se observa omisién de
solemnidad sustancial alguna que pudiera invalidar o acarrear nulidad procesal, en
consecuencia, este Tribunal, declara la validez de todo lo actuado.

TERCERO.- ANTECEDENTES:

Del parte policial suscrito por el Sub teniente de policia Janio Castillo Zambrano, se
conoce de un accidente de transito, ocurrido el 4 de junio de 2014, a las 10h30
aproximadamente, en el sector de la Comunidad “Chacabamba”, entrada a “Villa Maria”,
parroquia Columbe, cantén Colta, provincia de Chimborazo, accidente de transito, choque
con dafios materiales y lesiones de Luna Marcatoma Pingos, Rubén Marcatoma
Marcatoma, Ana Lucia Pingo Valla y el fallecimiento posterior de la menor Lizbeth Sarai
Marcatoma Pingos.

La Unidad Judicial Multicompetente con sede en el cantén Colta, el-18 de marzo de 2015,
a las 10h51, resolvié declarar a Francisco Morocho Sango, autor del delito de transito,
tipificado y sancionado en el articulo 127 con las circunstancias a, ¢ y f de la Ley
Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, imponiéndole la pena
privativa de la libertad de tres afios, el pago de una multa, reduccién de puntos, la
suspension de la licencia de conducir por.el tiempo que dure la condena y el pago de
dafios y perjuicios, por lo que, el procesado plantea recurso de apelacion.

La Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provineial de Justicia Chimborazo, el 6 de
julio de 2015, a las 16h45, resolvié aceptar parcialmente el recurso de casacién planteado
por el procesado, reformando la pena impuesta por haber presentado dentro de la
audiencia de juzgamiento el acta suscrita con una de las partes agraviadas, sobre la
reparacién de dafios y perjuicios por lo que la pena establecida es de dos afios; el
procesado inconforme con esta sentencia interpone recurso de casacion.

CUARTO.- INTERVENCIONES DE LOS SUJETOS PROCESALES EN LA
AUDIENCIA ORAL, PUBLICA Y CONTRADICTORIA:

El Dr. Gustavo Ludeifia, Defensor Piiblico, en representaciéon de Francisco Morocho
Sango, en sintesis manifesto:

El Juez de la Unidad Judicial Multicompetente, con sede en el cantén Colta, el 18 de
marzo del 2015, a las 10HS5, declara la culpabilidad de Francisco Morocho Sango, como
responsable del delito de transito, sancionado y tipificado en el articulo 127, con las
circunstancias de los literales a, c y f de la Ley Organica de Transporte Terrestre, Transito
y Seguridad Vial, por lo que se le sentencia a la pena privativa de libertad de tres afios,
multa de veinte remuneraciones bésicas del trabajador en general, reduccién de 11 puntos
a la licencia de conducir; y, la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Chimborazo, acepta parcialmente el recurso de apelacién reformando a la pena,
imponiéndole de dos afios de privacion de libertad, considerando el articulo 120 literal b)
de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, ya que se realiz6
un acuerdo reparatorio y en ese sentido se rebaja la pena.
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Fundamenta el recurso de casacién sobre lo que dispone el articulo 349 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, por indebida aplicacién del articulo 127 de la Ley Orgéanica de
Transporte Terrestre, Trénsito y Seguridad Vial, literales a), c) y f) ya que se debid
aplicar el articulo 377 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, se prevé una pena menor, para
este tipo penal.

Argumenta, que debe considerarse el principio de favorabilidad, establecido en los
articulos 5.2 y 16.2 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, en concordancia con el articulo
76.5 de la Constitucion de la Reptblica, por cuanto considera que existe conflicto entre
dos leyes, este error de derecho, se encuentra en la sentencia de segunda instancia emitida
por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, en la parte
resolutiva, en cuanto se refiere a la aplicacion de la pena, ya que la sentencia fue dictada
el 6 de julio de 2015, cuando se encontraba en plena vigencia el Cdédigo Organico
Integral Penal.

Ademads sefiala, que ha existido la aplicacion del principio de favorabilidad, en varias
resoluciones de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, entre ellas en el proceso
penal 1406-2013 delito de trénsito recurso de casacién, después de emitir la decision oral,
en la cual el doctor Richard Villagémez Cabezas, Conjuez Nacional, hace un anilisis
pormenorizado en cuanto al articulo 127 literales b), c¢), y f) de la Ley Orgénica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que sefiala el tipo penal que mantiene
incolumne, en el articulo 377 del Codigo Organico Integral Penal, los elementos
constitutivos se mantienen en uno y otro cuerpo sustantivo penal, sin que haya variado la
naturaleza juridica del delito de transito, y luego hace unandlisis en cuanto a la Ley
Orgénica de Transito y al Cddigo Orgéanico Integral Penal.

Solicita que se case la sentencia.y se aplique-la pena que en derecho le corresponde,
considerandose el articulo 45 numerales 3 y 4 del Cddigo Organico Integral Penal, es
decir se traslade, la aplicacion de la modulacién de la pena con la Ley Orgénica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial y se traslade este criterio al Cddigo
Orgénico Integral Penal en el articulo 377, que se prevé una pena de 1 a 3 afios.

CONTRADICCION FISCAL.

El doctor Raul Garcés Llerena, delegado del sefior Fiscal General del Estado, en sintesis
expreso:

El recurrente interpone este recurso de casacidn, refiriendo la indebida aplicacion, pero el
articulo 349 del Cddigo de Procedimiento Penal, cuando se refiere a la indebida
aplicacién, sefiala que se aplica una norma distinta al caso y conforme se ha referido que
este delito de trdnsito, debfa ser sancionado, de acuerdo al articulo 377 del Cddigo
Orgénico Integral Penal, pero la Fiscalia estima que el recurso debia haberse interpuesto
también de conformidad con el articulo 656 del mismo cuerpo legal, que refiere a la
casacién que contiene las mismas causales, pero no lo ha hecho.

La Fiscalia estima, que el articulo 377 del Cédigo Orgénico Integral Penal, que ha hecho
referencia el recurrente consta en el numeral 5, sancionando de 3 a 5 afios de privacion de
la libertad, por cuanto se ha infringido el reglamento y no se ha cumplido con la
disposiciones contenidas en el mismo; al salir el vehiculo conducido por Francisco
Morocho Sango, de una via secundaria a la via principal, sin tomar las precauciones
debidas, y es por esto que ocasiona este accidente de transito con heridos y la muerte de
una menor de edad Lizbeth Sarai Marcatoma Pingos, hechos ocurridos el 4 de junio del
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2014, en el cantén Colta.

El recurrente se ha referido a la favorabilidad, lo que el juzgador de instancia ya la aplicé
imponiéndole dos afios de pena modificada, conforme lo establece el articulo 120 literal b)
de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, que rebaja el
40%, considerando que el articulo 127 literales b), ¢), y f), que trata de la existencia de la
negligencia, imprudencia, inobservancia de la Ley y Reglamentos de la Ley Orgénica de
Transporte Terrestre, Tréansito y Seguridad Vial, lo ha hecho conforme la aplicacién de la
favorabilidad, se le ha aplicado dos afios, siendo que este delito estd tipificado y
sancionado de tres a cinco afios.

La Fiscalia estima que de la lectura de la sentencia dictada por la Sala Penal, que aplica
el articulo 127 literales a), c), y f) de la Ley Orgéanica de Transporte Terrestre, Transito y
Seguridad Vial, considerando la primera transitoria del Cédigo Orgénico Integral Penal,
por lo que no existe violacién a la ley, en tal virtud solicita se rechace el recurso de
casacion planteado por improcedente.

QUINTO.- ANALISIS DEL TRIBUNAL DE CASACION:

El recurso de Casacién es extraordinario y eminentemente técnico, por lo que el recurrente
debe indicar cuél es el error de derecho que considera tiene la sentencia emitida por los
jueces de instancia, que constituya una violacién a la ley, por alguna de las causales
establecidas en el articulo 349 del Coédigo de Procedimiento Penal, ya sea por
contravencion expresa de su texto, por indebida aplicacién o por errénea interpretacién de
la ley; la primera causal se produce cuando no se'aplica la norma juridica que
corresponda; la segunda, esto es por la indebida aplicacién o también conocido como error
de pertinencia, cuando se aplica una norma juridica que no corresponde al hecho; vy, la
errénea interpretacién, cuando se le atribuye a la norma un sentido que no lo tiene,
confundiendo el alcance de la misma.

Para el tratadista Alfonso Zambrano Pasquel, la casacion es: “una institucién establecida
con el fin de garantizar la correccion sustancial y la legalidad formal del juicio previo
exigido por la constitucion, para asegurar el respeto a los derechos individuales y a las
garantias de igualdad ante la ley e inviolabilidad de la defensa en juicio, asf como también
el mantenimiento del orden juridico penal, por una mas uniforme aplicacién de la ley
sustantiva. Es considerado, como un medio de impugnacién por el cual, por motivos de
derecho especificamente previstos por la ley, una parte postula la revisién de los errores
juridicos atribuidos a la sentencia de mérito que la perjudica, reclamando la correcta
aplicacién de la ley sustantiva, o la anulacion de la sentencia, y una nueva decisién sin la
necesidad del reenvio a nuevo juicio, como ocurre en Ecuador”.

El recurrente acusa la indebida aplicacién del articulo 127 literales a), ¢) y f) de la Ley
Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, indicando que se le debia
aplicar el primer inciso del articulo 377 del Cédigo Orgénico Integral Penal, y que ademaés
que se considere el principio de favorabilidad para que se module la pena, entre 1 y 3 afios
de pena privativa de la libertad; por lo que al respecto este Tribunal de Mayoria considera
que la argumentacién del recurrente es antitécnica, y no logra justificar el error de
derecho, ya que en realidad ambos tipos penales, se refieren a la existencia del delito de
transito con muerte, ya que la sentencia impugnada condena al recurrente por haber
ocasionado el accidente de transito en el que se produjo la muerte de una persona por
negligencia, imprudencia y haber inobservado la ley de transito y su reglamento.

Del andlisis de la sentencia establecemos, que los juzgadores de instancia han relacionado
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los hechos, con la prueba actuada en juicio, llegando a establecer con certeza que el
procesado Francisco Morocho Sango, es autor responsable del delito de transito con
resultado muerte, encuadrando su conducta en lo dispuesto en el articulo 127
circunstancias a), ¢) y f) de la Ley de Transito respectiva, que se refiere al haber
ocasionado el accidente por negligencia, imprudencia e irrespetando la ley y el reglamento
respectivo; que es el mismo tipo penal, tipificado y reprimido en el articulo 377 del
Coédigo Orgénico Integral Penal, en cuyo segundo inciso, se sanciona de 3 a 5 afios, de
pena privativa de libertad, cuando el resultado dafioso es producto de acciones
innecesarias , peligrosas e ilegitimas, como el exceso de velocidad, las malas condiciones
del vehiculo, entre otras también la sefialada en el numeral quinto de dicha norma, que se
refiere a la inobservancia de leyes, reglamentos, regulaciones técnicas u 6rdenes legitimas
de las autoridades o agentes de transito.

Los jueces de instancia han descrito en forma légica, coherente y razonable que el
accidente de transito, con la prueba actuada en juicio, se establece que se produjo cuando
el procesado en forma negligente, imprudente y sin respetar el articulo 127. a), ¢) y f) de
la Ley de Tréansito, y los articulos 209 y 281 del Reglamento a dicha ley, sali6 de una via
secundaria a una principal, sin tomar las precauciones debidas, ni el derecho de
preferencia que tenia el otro vehiculo, con preferencia de circulacién, ocasionando el
accidente de transito con resultado muerte; ya que la negligencia, consiste en el descuido,
omisién del autor de los debidos cuidados de su conducta, respecto de las demds personas
o bienes. (GOLDSTEIN, “Diccionario de Derecho Penal y Criminologia, pag. 701);
mientras que la imprudencia, es la omisién de cautela que la comn experiencia de la vida
ensefia que se deben tomar en el cumplimiento de algunos actos y en el uso de ciertas
cosas, (ob. Cit. Pag. 570); por lo que consideramos que el planteamiento realizado por
los jueces de instancia, es coherente, tomando en consideracion los hechos fijados, por lo
que estimamos que la sentencia se encuentra debidamente motivada, ya que en ella, se ha
relacionado los hechos, con la prueba actuada en juicio, encuadrandola en el tipo penal
que corresponde, por lo que no procede lo planteado por el recurrente.

Respecto a la motivacioén la Corte Constitucional, en la sentencia N° 076-16-SEP-CC,
caso N? 1956-13-EP, dice: “en su rol de méaximo organo de control, interpretacion
constitucional y de administracién de justicia en esta materia, de conformidad con lo
establecido en el articulo 429 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determiné en
su sentencia N.® 092-13-SEP-CC, dictada dentro del caso N.° 0538-13-EP, que la garantia
de la motivacién cuenta con determinados requisitos a ser observados por las autoridades,
encontrandose entre estos la razonabilidad, légica y finalmente la comprensibilidad. En
relaciéon con los pardametros referidos, este Organismo, en su sentencia N.° 017-14-SEP-
CC emitida dentro del caso N.° 0401-13-EP, sefialé que: "Una decisién razonable es
aquella fundada en los principios constitucionales. La decisién légica, por su lado, implica
coherencia entre las premisas y la conclusion, asi como entre ésta y la decisién. Una
decisién comprensible, por ultimo debe gozar de claridad en el lenguaje, con miras a su
fiscalizacion por parte del gran auditorio social, mas alla de las partes en conflicto".

En armonia con lo sefialado, también la Corte Constitucional en la decisién N.° 202-14-
SEP-CC dictada dentro del caso N.° 0950-13-EP, que: “el requisito de la légica se
encuentra relacionado con la coherencia que debe existir entre las premisas con la
conclusién final, asf como también con la carga argumentativa que debe existir por parte
de la autoridad en los razonamientos, afirmaciones y finalmente en la decisién que vaya a
adoptar”.

También el recurrente ha solicitado que se aplique el principio de favorabilidad,
modulandosele la pena conforme el primer inciso del articulo 377 del Cédigo Orgéanico
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Integral Penal, lo que no es procedente, ya que de los hechos probados y que han sido
analizados por los jueces de instancia, en virtud de los principios de inmediacién y
contradiccion, llegamos a establecer que es correcto el tipo penal por el que ha sido
condenado el recurrente, cuyo accionar no se encaja en el primer inciso del articulo antes
referido, sino que corresponde al segundo inciso de la misma norma, que por la
inobservancia de las leyes y reglamentos sanciona al acto de transito con resultado muerte
con 3 a 5 afios de pena privativa de libertad, por lo que no le es favorable esta disposicién
de la nueva ley.

Estos juzgadores de mayoria consideramos, que la pena impuesta por el tribunal de
instancia, de 2 afios de pena privativa de la libertad, es la correcta, ya que para ello han
aplicado la atenuante trascendental sefialada en el articulo 120 literal b) de la Ley
Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en virtud de la oportuna y
espontanea reparacioén de los dafios y perjuicios causados, permitiendo rebajar la pena
hasta el 40%, como en efecto ha ocurrido, ya que del analisis de la sentencia consta
analizada la reparacion efectuada para la modificacién de la pena.

También solicita el recurrente que se aplique lo dispuesto en el articulo 45.3 y 4 del
Codigo Organico Integral Penal, que se refiere a las circunstancias atenuantes, cuando
intenta en forma voluntaria anular o disminuir las consecuencias de la infraccién,
brindando auxilio o ayudando a la victima; y, cuando repara en forma voluntaria el dafio;
lo cual no es procedente porque respecto a la primera no ha sido justificada en el juicio, ni
analizado por parte de los juzgadores de instancia, quienes aplicaron la atenuante
trascendental por la reparacién de dafios y prejuicios, siendo improcedente el cargo
planteado.

SEXTO.- RESOLUCION

Por lo anteriormente expuesto, este Tribunal de Mayoria de la Sala de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, “ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA”, al
no haberse justificado el error de derecho, conforme las causales del articulo 349 del
Cédigo de Procedimiento Penal, declara improcedente el recurso planteado por Francisco
Morocho Sango. Devuélvase el proceso al Tribunal de origen. Acta como Secretaria
Relatora la Dra. Ivonne Guamani Leén. NOTIFIQUESE, DEVUELVASE Y
CUMPLASE.- f) DR. JORGE BLUM CARCELEN, JUEZ NACIONAL PONENTE f) DR. LUIS
MANACES ENRIQUEZ VILLACRES, JUEZ NACIONAL; f) DR. RICHARD ITALO VILLAGOMEZ
CABEZAS, CONJUEZ NACIONAL.- Certifico: f) Dra. Ilvonne Guamani Ledn, Secretaria

Relatora.

CERTIFICO: Las tres (3 ) fojas que anteceden son iguales a su original.

Quito, 24 de noviembre del 2016

SECRETARIA RELAIGRA—

L]
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PROCESO PENAL 1016-2015
SENTENCIA INMOTIVADA POR IRRAZONABLE E ILOGICA
VOTO SALVADO: )
CONJUEZ NACIONAL PONENTE: DR. RICHARD VILLAGOMEZ CABEZAS

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL,
PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO.-
Quito, martes 12 de julio del 2016, a las 09h29

VISTOS: Este proceso penal tiene como antecedente el parte policial suscrito
por el Subte. Janio Castillo Zambrano, en el cual da a conocer sobre un accidente de
transito ocurrido el dia 04 de junio de 2014, a eso de la 10h30 aproximadamente, en
el sector de la Comunidad “Chacabamba”, entrada a “Villa Maria” parroquia Columbe,
canton Colta, provincia de Chimborazo, accidente de transito que ha provocado
choque con dafios materiales y que ha producido las lesiones de Luna Marcatoma
Pingos, Rubén Marcatoma Marcatoma, Ana Lucia Pingos Valla y el fallecimiento
posterior de la nifia Lizbeth Sarai Marcatoma Pingos; choque ocurrido entre el
automotor de placas PPB0291 conducido por el sefior Francisco Morocho Sango y un
camion de placas HBB6923 conducido por el sefior Kléber Orlando Altamirano Urgilés,
sin que se hubiera podido detener al conductor de este ultimo. Luego de las
respectivas diligencias dadas durante indagacion previa, fue convocada la audiencia de
formulacion de cargos, dando inicio a la instruccién fiscal, procesando al ciudadano
Francisco Morocho Sango, por presumirlo autor del delito tipificade en el articulo 127
literales a) y c), de la Ley Orgénica de Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial
(LOTTSV), con el agravante establecido en el articulo 121 literal f) de la referida Ley,
por cuanto el imputado conducia con una licencia: caducada, solicitindose como
medida cautelar la determinada en el articulo 154 Ibidem, esto es la retencién del
automotor de placas PPB 0291; y, también como medidas de caracter personal las
previstas en el articulo 167.4 y 10 del Cédigo de Procedimiento Penal (CPP).

El Juez de la Unidad Multicompetente con sede en el cantén Colta, Provincia de
Chimborazo, con fecha 21 de noviembre de 2011, luego de realizada audiencia de
sustentacion de dictamen, promueve accién penal en contra de Francisco Morocho
Sango, como presunto autor responsable del delito tipificado y sancionado en el
articulo 127, literales a), c), y f) LOTTTSV.

Mediante sentencia de fecha 18 de marzo de 2015, las 10h51, el Juez de la Unidad
Multicompetente con sede en el cantdén Colta, Provincia de Chimborazo, declara que
Francisco Morocho Sango, es autor del delito de transito tipificado y sancionado en el
articulo 127 LOTTSV “con las circunstancias de los literales a), ¢) y f)” (Sic); por lo
que se le impone la pena privativa de libertad de tres afios de prisidon; multa de
veinte remuneraciones basicas del trabajador en general, la reduccién de 11 puntos
en la licencia de conducir de conformidad con el articulo 97 LOTTTSV; igualmente, la
suspension de la licencia de conducir por el tiempo de la condena; y, conforme lo
dispone el articulo 60 CP se le suspende los derechos de ciudadania. En relacién con la
acusacion particular de Luis Alfredo Marroquin Ortiz, se la acepta, en tal virtud se
dispone que Francisco Morocho Sango en solidaridad con Maria Leonor Morocho
Alvarez, propietaria del vehiculo de placas PPB291 conforme ordena el articulo 175
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LOTTTSV, paguen la suma de ocho mil ddlares de los Estados Unidos de América,
como reparacidon de los dafios ocasionados en el automotor de placas HBB6923. Se
dispone que una vez ejecutoriada la sentencia, se gire la correspondiente boleta
constitucional de encarcelamiento en contra del sentenciado para que cumpla la pena
impuesta. Se dispone oficiar a las autoridades de transito competentes para la rebaja
de puntos y el cobro de la multa impuesta.

La Sala Especializada de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Chimborazo, con
fecha 06 de julio de 2015, las 16h45, acepta parcialmente el recurso de apelacién
presentado por el sentenciado Francisco Morocho Sango, en consecuencia, y “confirma
la sentencia recurrida” (Sic) en cuanto se declara la culpabilidad del acusado,
reformandola en cuanto a la pena impuesta por haberse presentado en la audiencia de
juzgamiento un acta en la que se hace referencia a la reparacién de los dafios y
perjuicios causados con una de las partes agraviadas, por lo que se considera como
circunstancia atenuante acorde con el articulo 120. b LOTTSV, que regula y modifica la
pena de privativa de la libertad, fijdndola en dos afios de prisidn.

Dentro de término legal, Francisco Morocho Sango, interpone recurso de casacion,
para ante esta Corte Nacional de Justicia.

1. COMPETENCIA Y VALIDEZ PROCESAL

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de lusticia tiene competencia para conocer los recursos de casacién y
revision penal, segin los articulos 184.1 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador (CRE); articulo 349 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal (CPP),
vigente a la fecha del procesamiento; articulo 186,1 del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial (COF]) y Segunda Disposicion Transitoria, en concordancia con la Ley
reformatoria al COF], publicada en el Suplemento del Registro Oficial nro. 38 de 17 de
julio de 2013;. vy, las resoluciones nimeros 1y 2 de 2015, dictadas por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia que disponen la conformacion de las diferentes Salas de
esta alta Corte. Por lo expuesto, integran Tribunal de Casacidn, los sefiores doctores:
Jorge Blum Carcelén, Juez Nacional Ponente; Luis Enriquez Villacrés, Juez Nacional; y,
Richard Villagémez Cabezas, Conjuez Nacional.! Tribunal que no ha sido cuestionado
en su integracién, por ninguna de las partes procesales, asegurandose la garantia del
juez imparcial declarada en los articulos: 14 del Pacto Internacional de Derechos
Civiles y Politicos (PIDCP), 8 de la Convenciéon Americana Sobre Derechos Humanos
(CADH) y 76.7.k CRE.

Este recurso de casacion ha sido tramitado conforme los articulos 352 y 354 CPP
(vigente a la fecha del procesamiento), en concordancia con el articulo 76.3 CRE, sin
que exista omisidon sustancial que constituya error in procedendo que pueda influir en
la decisidon de la causa, por lo que se declara la validez de todo lo tramitado con
ocasion de este medio impugnatorio.

2. FUNDAMENTACION Y DEBATE DEL RECURSO

' Por licencia legalmente concedida a la sefiora doctora Sylvia Sanchez Insuasti, Jueza Nacional.
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El doctor Paudl Ludena, defensor publico, al fundamentar el recurso de casacion
propuesto por el ciudadano Francisco Morocho Sango, en lo principal expresa que el
juez aquo condend a Morocho Sango como autor del delito tipificado y sancionado en
el articulo 127.a.c.f de la Ley Organica de Transito, transporte Terrestre y Seguridad
Vial (LOTTSV) imponiéndole la pena privativa de libertad de tres afios de prisién, pena
pecuniaria de 20 remuneraciones bdsicas del trabajador en general, la reducciéon de
11 puntos en licencia de conducir, la suspension de la licencia de conducir automotor
por el tiempo de la condena, suspensién de los derechos de ciudadania. Luego, al
resolverse la apelacion propuesta por Morocho Sango, el tribunal adquem, reforma la
medida de la pena privativa de libertad fijdndose en dos afios de prisién en razén de
la concurrencia de la atenuante trascendental prevista en el articulo 120.e LOTTSYV,
suscitando error in iudicando por indebida aplicacion del articulo 127 LOTTSV cuando
en realidad correspondia la aplicacion del articulo 377 COIP que prevé una pena
menor a la norma penal anterior, por lo que debié operar la favorabilidad. Por estas
consideraciones, solicita se case la sentencia venida en grado y se fije la pena
congrua conforme el articulo 43 COIP

De su parte, la Fiscalia General del Estado?, en ejercicio del contradictorio,
puntualiza que el presente recurso de casacién debié interponerse sobre la base del
articulo 656 COIP “que contiene las mismas causales de casacion” (Sic) El articulo
357.5 COIP prevé una pena privativa de libertad cuya escala va entre 3 y 5 afios de
prision cuando se suscita el accidente de transito por inobservancia de las normas de
reglamento de transito, que en la especie implica que Morocho Sango salié de una via
de tercer orden a una de primer orden, sin tomar. las precauciones necesarias,
provocandose heridos, dafios materiales y la’ muerte de una persona. El tribunal
adquem modifica la pena por la atenuante del articulo 120.e LOTTSV y la fija en dos
afios de prision. No obstante, no cabe aplicar el articulo 43 COIP ya que los hechos
fueron juzgados con la LOTTSV, por ello pide se declare improcedente el recurso de
casacion propuesto por Morocho Sango.

3. ANALISIS DEL TRIBUNAL

La casacién tiene naturaleza anulatoria,® y analiza el ordenamiento juridico y su
aplicaciéon por los jueces en el caso concreto. Es un medio impugnatorio
extraordinario que se focaliza en la existencia de un error in judicando que se genera
por una de las causales del articulo 349 CPP. Supuestos que se refieren a la manera
en la que el que érgano jurisdiccional aplica la ley para resolver el caso concreto,
pudiendo errar en dos areas de esta actividad. La primera de estas areas es la
subsuncién, que consiste en la adaptacion del relato factico obtenido de la valoracién

2 Actia el sefior doctor Radl Garcés, delegado del Fiscal General del Estado.

3 Humberto Feméandez, La casacion en el sistema penal acusatorio, Bogota, Ed. Leyer, 4. ed,, s.f.,, p. 26.

Se origina en los ordenamientos juridicos de la revolucion francesa del siglo XVII, mediante la ley nimero 27 de primero de diciembre de
1790 dictada por la Asamblea Nacional que cred un Tribunal de casacion para anular aquellos procedimientos violatorios expresados en las
sentencias.
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probatoria que ha efectuado el drgano jurisdiccional, al supuesto de hecho que
requiere una norma juridica para su aplicacién. *

La casacién es un instrumento protector de los derechos humanos y de las garantias
de los sujetos procesales, que procura alcanzar la justicia a través del ejercicio del
derecho a recurrir, garantizado en el articulo 76.7.m CRE, en relacién con los
articulos: 8.2.h CADH®> 14.5 PICP.® Por ello, mediante casacién corresponde el
examen de la sentencia del adquem, para determinar posibles violaciones en ella a la
ley, ya por haberse: contravenido expresamente a su texto, por indebida aplicacion;
0, por haberla interpretado erréneamente, como dispone el articulo 349 CPP.”

Por determinacion de los articulos 424-427 CRE, corresponde a este Tribunal de
casacidn, realizar un examen respecto de la sentencia dictada por el tribunal adquem
a fin de establecer si cumple con el estdndar de motivacién de las resoluciones del
poder publico, garantizado en el al articulo 76.7.] ibidem. Superado este test se
establecera si los cargos de casacién son procedentes o no.

La Corte Constitucional ha determinado de modo vinculante que una sentencia es
motivada cuando ésta es razonable, Idgica y comprensible ® esto es cuando exterioriza
la justificacién razonada de su decisién (en este casos de condena), ° cumpliéndose
asi con el articulo 76.7.1 CRE, y el principio de razén suficiente® por el que el 6rgano
jurisdiccional debié razonar: a. el material probatorio en que 'se fundan sus
conclusiones, describiendo el contenido de cada elemento de prueba relevante
(requisito descriptivo); y, b. este acervo probatorio luego debe servir para ligarlo con
las afirmaciones que se incorporan en el fallo, en este caso, ratificatorio de condena y
desestimatorio de apelacion (requisito intelectivo).

El tribunal adquem integrado por los doctores: Angel Alulema, Fernando Cabrera y
Marcos Diaz, al resolver el recurso de apelacién propuesto por Morocho Sancho en la
parte resolutiva, expresa:

4 Irving Copi y Carl Cohen, Infroduccion a Ia Légica, 1995, Limusa Noriega Editores, 22, ed., México, pp. 615-619.
Son dos los errores que pueden devenir de la subsuncion. La falta de aplicacion de una norma juridica cuyo supuesto de hecho concuerda
con la narracion del contenido factico; y, la indebida aplicacién de una norma de derecho cuyo supuesto de aplicacion no se ha generado en
el caso sometido al juzgamiento del tribunal de instancia. La segunda area del error in judicando, tiene que ver con las consecuencias
juridicas que son previstas por la norma, en aquellos casos en los que efectivamente corresponde su aplicacion. En esta area solo puede
presentarse la erronea interpretacion, y exige de parte de quien lo propone, la aceptacion de que la norma utilizada para resolver es la
correcta, ya que la impugnacion que se hace sobre el fallo se dirige Gnicamente al sentido y alcance que el érgano jurisdiccional le ha dado
a las consecuencias juridicas que devienen de las normas utilizadas para resolver.
5 Durante el proceso, foda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas: ... derecho de recurrir def fallo
ante juez o tribunal superior.
6 Toda persona declarada culpable de un delito tendré derecho & que el fallo condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean
sometidos a un tribunal superior, conforme lo prescrito por la ley.
7 A través de este medio no se puede revalorar la prueba. No obstante, por excepcion, cuando el juzgador comete errores de derecho en la
valoracion de la prueba, procede su correccion, siendo sus objetivos: a) el imperio de la ley, es decir su aplicacion correcta; b) la
uniformidad de la jurisprudencia, para que los jueces den igual interpretacion a igual ley y en iguales circunstancias; y, ¢) la rectificacion del
agravio inferido a una de las partes procesales.
8 Ecuador. Corte Constitucional. Sentencia 030-15-SEP-CC, caso 0849-13-EP, 4 de febrero de 2015.
Ecuador. Corte Nacional de Justicia. Sentencia de casacion nro. 867-2014
9 Corte IDH. Caso Apitz Barbera y otros vs. Venezuela. Sentencia de 5 a agosto de 2008. parr. 77
“El deber de mofivar las resoluciones es una garantia vinculada con la correcia administracién de justicia, que protege el
derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el derecho suministra y oforga credibilidad de las decisiones en
el marco de una sociedad democréatica”.
10 Tomas Galvez, Nuevo Ordenamiento Juridico y Jurisprudencia, Ideas Solucién Editorial, Pert, 2015, T.II, p. 279
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(...) “acepta parcialmente el recurso de apelacidn presentado por el
sentenciado FRANCISCO MOROCHO SANGO, y en consecuencia se
confirma la sentencia recurrida en cuanto se declara la culpabilidad
del acusado, pero se REFORMA (Sic) en cuanto a la pena impuesta
por haber presentado dentro de la audiencia de juzgamiento el acta
suscrita CON UNA DE LAS PARTES AGRAVIADAS''  sobre la
reparacion de los dafios y perjuicios causados, por lo que se
considera como circunstancia atenuante a su favor para, por asi
determinarlo el articulo 120 literal b) de la Ley Organica de
Transporte Terrestre, Transito y Seguridad Vial, en concordancia con
el inciso final que regula y modifica la pena de privacién de la libertad
otorgando una rebaja de hasta el 40% de la pena establecida, por
tanto la pena establecida es la de DOS ANOS que la debera cumplir
en el Centro de Rehabilitacion de Personas Adultas en Conflicto con
la ley de la ciudad de Riobamba (Sic), debiendo cumplir con las
demas sanciones impuestas en la sentencia de primera instancia”...

Cuando el adquem ratifica la sentencia del aquo se establece el fendmeno de la
inescindibilidad por el que las dos sentencias se fusionan en una y de esta forma
corresponde un examen ampliado por el que debe establecerse la forma en que se ha
llegado a conclusion sobre la existencia del delito y la responsabilidad penal de
Morocho Sango.

Sobre el delito, se declara que se ha probado conforme a derecho el articulo 127
LOTTSV, con las circunstancias (Sic) de los literales a, c y f. Sin embargo, no consta
del razonamiento judicial un juicio de tipicidad por el que se analice los hechos
atribuidos a Morocho Sango y se precise los elementos constitutivos del tipo penal:
sujeto activo, sujeto pasivo, verbo rector, pena. Los literales a, c y f no son, de modo
alguno, circunstancias del delito, ‘como se afirma errbneamente, sino elementos
constitutivos del tipo penal culposo.

Al respecto, debe considerarse que la LOTTSV y CP, con los se juzgd este caso,
seguian, para los delitos culposos, la teoria de la previsibilidad en que se diferencia
claramente la causalidad dada por la negligencia, imprudencia, impericia,
inobservancia de leyes y reglamentos de transito. Por tanto, cada una de éstas, tiene
rasgos especificos y diferenciadores conforme consta del articulo 127 ibidem que dice:

“Sera sancionado con, prisiéon de tres a cinco afios, suspension de la
licencia de conducir por igual tiempo y multa de veinte (20)
remuneraciones basicas unificadas del trabajador en general, quien
ocasione un accidente de transito del que resulte la muerte de una o
mas personas, y en el que se verifique cualquiera de las siguientes
circunstancias:

a) Negligencia;

b) Impericia;

c) Imprudencia;

d) Exceso de velocidad;

e) Conocimiento de las malas condiciones mecanicas del
vehiculo;

1 En la especie, la acusacion expresa que producto del accidente de transito hay una persona fallecida, heridos y dafios materiales.
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f) Inobservancia de la presente Ley y su Reglamento,
regulaciones técnicas u 6rdenes legitimas de las autoridades o
agentes de transito”.

A Morocho Sango, le ha sido atribuido, mediante sentencias del aquo y del adquem,
los literales: a (negligencia); c (imprudencia); y, f (inobservancia de la ley,
reglamento, regulaciones técnicas y 6rdenes legitimas de las autoridades o agentes de
transito).

Como consecuencia de la aplicacion de légica elemental en el caso concreto, se ha de
precisar que no pueden confluir a la vez estas tres causas en un delito culposo, porque
éstas son excluyentes entre si. De forma que, no puede concurrir de modo simultédneo
negligencia e imprudencia. > Imprudencia e inobservancia de ley y reglamentos o las
tres causas a la vez. Cada una de ellas tiene caracteristicas especificas y probanza
propia, aunque una consecuencia idéntica para la fijaciéon de la pena. Esto no ocurre
en el COIP (art. 377) que tiene otro disefio que se rige por la teoria del riesgo en que
se considera en el primer inciso la infraccion del deber objetivo de cuidado (con pena
privativa de libertad de uno a tres afios) en tanto que en el segundo inciso, el
resultado dafioso como consecuencia de acciones innecesarias, peligrosas e ilegitimas
con cinco causas (expresadas en literales 1-5 en que se incluye {a inobservancia de
ley, reglamento, etc.) con una punicién de 3 a 5 afios de pena privativa de libertad, y
pena pecuniaria que conforme el articulo 70.7 COIP estd dada, es de 10 a 12 salarios
basicos unificados del trabajador en general.*?

Del razonamiento judicial, se tiene inicialmente la fijacion de los literales: a, c y f, del
articulo 127 LOTTSV, vy mas adelante se analiza. en especifico el literal f que
corresponde a la inobservancia de la ley, reglamento, regulaciones técnicas y érdenes
legitimas de las autoridades o agentes de transito. Se trata por tanto de una ley penal
en blanco, porque se remite, para su complemento y fijaciéon de consecuencia, a otra
norma juridica que en este caso es el reglamento de aplicacién a la LOTTTSV.*

En tal sentido, el articulo 9 LOTTTSV sefiala que:

“Los peatones, conductores, pasajeros, automotores y vehiculos de
traccién humana, animal o mecanica podran circular en las carreteras
y vias publicas del pais, sujetédndose a las disposiciones de esta Ley,
su reglamento, resoluciones y regulaciones técnicas vigentes”.

Para complementar el tipo penal del articulo 127.f ibidem, se puede acudir a las
siguientes fuentes:

12 Conforme el diccionario de la Real Academia de la Lengua, la negligencia proviene de latine negligentia, y tiene dos acepciones: 1.
Descuido, falta de cuidado. 2. Falta de aplicacion. En fanto que, la imprudencia es la omision de la diligencia exigible. Disponible en

http:/fwww.rae.es/
13 Art. 70.- Aplicacion de multas.- En las infracciones previstas en este Codigo se aplicara ademas la pena de multa conforme con las

siguientes disposiciones:
(...) 7. En las infracciones sancicnadas con pena privativa de libertad de tres a cinco afios se aplicara la multa de diez
a doce salarios basicos unificados del trabajador en general. {...)

4 Es una ley penal en blanco impropia porque el Reglamento no proviene de érgano legislativo (Asamblea Nacional), sino de la Presidencia
de la Republica.
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a. ley,

b. reglamento,

c. regulaciones técnicas

d. ordenes legitimas de las autoridades
e. agentes de transito.'®

Del razonamiento judicial, se tiene la remisién dada hacia los articulos 209 y 281 del
reglamento de aplicacién a la LOTTSV que taxativamente dicen:

Art. 209.- Cuando una via sea més amplia o tenga notoriamente
mayor circulacion vehicular, tendran preferencia de paso los vehiculos
que transiten por la via con estas caracteristicas. Asi mismo, las
calles asfaltadas tendran preferencia sobre las que no lo estén.

Art. 281.- Cuando una via sea mas amplia o tenga notoriamente
mayor circulacion vehicular, tendran preferencia de paso los vehiculos
que transiten por la via con estas caracteristicas. Asi mismo, las
calles asfaltadas tendran preferencia sobre las que no lo estén.

De la cita de los articulos 209 y 281 ibidem, el tipo penal atribuido a Morocho Sango
se adecuaria en el articulo 127.f LOTTSV. No obstante, se produce en este punto
infraccion al derecho constitucional de motivacion mediante incongruencia al existir
una abierta y palmaria discordancia entre la cita de normas (contenido iure) literales
a, ¢ y f (articulo 127 LOTTTSV) y los hechos acusados y estimados probados
(contenido facti) por el tribunal adquem (art. 127.f).

Al no haberse cumplido con estas exigencias'en el juicio de tipicidad, es evidente que
tampoco se pudo justificar la aplicacién o no del principio de favorabilidad en el caso
concreto, pues correspondia establecer si la conducta se ha despenalizado, cosa que
no ha ocurrido, puesto que existe la descripcion actual del articulo 377 COIP que
tiene dos supuestos de hecho, en que la inobservancia de la ley, reglamento, etc.,
como causa del accidente de transito, con resultado muerte, esta punido con tres a
cinco afios de pena privativa de libertad, pena pecuniaria de 10 a 12 salarios basicos
unificados del trabajador en general (art. 70.7 COIP). Por tanto, para la fijacion de la
pena congrua en el caso concreto corresponde establecer inicialmente que el tipo
penal no ha sido suprimido en la ley posterior (COIP) y luego sefialar el rango de la
medida de la pena (en abstracto), para lo cual debe haberse probado elementos
constitutivos y la concurrencia o no de circunstancias atenuantes y agravantes.®

En cuanto a la reparacion material, se ha de considerar que el presente caso es sui
géneris toda vez que, de la acusacién fiscal, se tiene varios resultados lesivos,
consistentes en: a. muerte de una persona'’; b. personas heridas'® ; y, dafios
materiales."

15 Las dos primeras operan mediante remision entre normas juridicas (ley-ley ley-reglamento), en tanto que las tres dltimas no tienen
caracteres de normas juridicas propiamente dichas.

16 De la acusacion fiscal se sefiala como agravante que Morocho Sango conducia con licencia caducada.

17 Nifia Lizbeth Sarai Marcatoma Pingos

'8 Luna Marcatoma Pingos, Rubén Marcatoma Marcatoma, Ana Lucia Pingos Valla.

'8 Automotor de Luis Maroquin.
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En sentencia, el adquem, manda a reparar solidariamente a Morocho Sarango y Maria
Morocho (propietaria del automotor) por la suma de usd. 8.000 a Luis Alfredo
Marroquin (acusador particular) en razén de los dafios materiales causados a su
automotor y de modo genérico, sefiala que se reforma la medida de la pena privativa
de libertad fijandosela en dos afios de prisién, al haberse “presentado dentro de Ia
audiencia de juicio el acta suscrita con una de las partes agraviadas” (Sic), de modo
que, no se ha reparado integralmente a todos los ofendidos con ocasién del delito, sin
que sea por tanto posible la modulacién de la pena en concreto, tal y como lo ha
hecho de modo equivoco el tribunal de apelacién.

En conclusidn, la sentencia dictada por el tribunal adquem, carece de motivacién por
incongruencia al existir divergencia entre el contenido iure y el contenido facti, sin que
sea razonable al no ser verificables sus premisas y conclusiones conforme asi lo ha
razonado la doctrina®’, lo que en definitiva vulnera el articulo 76.7.1 CRE

4. RESOLUCION

Por lo expuesto, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara que la sentencia
dictada por el tribunal adquem no cumple el estandar constitucional de motivacién
previsto en el articulo 76.7.1 CRE, por tanto se declara su nulidad y en el efecto
rescisorio, se dispone que, el proceso vuelva al estado en que se conozca y resuelva
en sentencia el recurso de apelacién por un tribunal competente. Con costas a cargo
de los jueces que dictaron la sentencia hoy nulitada. - Devuélvase el proceso al érgano
jurisdiccional de origen, para los ' fines de ley. NOTIFIQUESE. f) Dr. Richard
Villagdmez Cabezas, CONJUEZ NACIONAL PONENTE, VOTO SALVADO f), Dr. Jorge Blum
Carcelén JUEZ NACIONAL; f) Dr. Luis Enriquez Villacrés, JUEZ NACIONAL.- Certifico: f) Dra.

lvonne Guamani Ledn, Secretaria Relatora.

CERTIFICO: Las cuatro ( 4) fojas que anteceden son iguales a su original.

Quito, 24 de noviembre del 2016

2 Juan Iguartua Salavarria, El razonamiento en las resoluciones judiciales, Palestra Temis, Lima-Bogota, 2009
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JUICIO No. 0097-2014

RESOLUCION No. 1251-2016

RECURSO: CASACION

PROCESADO: JUAN EDUARDO ESPINOSA ROMO
DELITO: ATENTADO AL PUDOR

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR,
PENAL POLICIAL Y TRANSITO

CAUSA No. 097-2014-JCC
JUEZ PONENTE: Dr. Miguel Jurado Fabara

Quito, martes 12 de julio del 2016, las 09h45
VISTOS:
1. ANTECEDENTES DE LA CAUSA

1.1. El Segundo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha, declara la
culpabilidad del Acusado JUAN EDUARDO ESPINOSA ROMO, como
AUTOR responsable del delito de atentado contra el pudor, tipificado
y sancionado en el articulo 504.1 del Coédigo Penal, imponiéndole la
pena de cuatro (4) anos _de reclusion. mayor ordinaria. En
cumplimiento con lo dispuesto en el Art. 78 de la Constitucion de la
Republica, en concordancia con el numeral 5 del Art. 309 del Cédigo
de Procedimiento Penal, se fija como indemnizacién por los dafios y
perjuicios causados ala nina F.Y.F.Ql, la cantidad de quince mil
dolares de los Estados Unidos de Norteamérica (USD$15.000,00),
cantidad de la que debera descontarse el valor del automotor
entregado, asi como la pérdida de los derechos politicos del
sentenciado por el tiempo de la condena.

1.2. De la resolucion el procesado interpone recursos de nulidad y
apelacion, recayendo, por sorteo de ley, en conocimiento de uno de
los tribunales de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha, sala de apelacion que desecha las impugnaciones
propuestas por Juan Eduardo Espinosa Romo y ratifica la sentencia
condenatoria dictada en su contra en todas sus partes.

1.3. El sentenciado insiste en impugnar el fallo, esta vez por la via
casacional ante la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito de la Corte Nacional de Justicia, tribunal que decide
declarar nulidad por falta de motivacion de conformidad con la
garantia constitucional establecida en el articulo 76.7.1) de la
Constitucién de la Republica del Ecuador, retrotrayéndose el
proceso desde la audiencia de nulidad y apelacién.

! Se omite el nombre de la victima a fin de proteger su identidad y privacidad en atencién a lo establecido
en el articulo 78 de la Constitucion de la Republica que sefiala: “Las victimas de infracciones penales
gozardn de proteccion especial, se les garantizard su no revictimizacion, particularmente en la obtencidn
y valoracion de las pruebas, y se las protegerd de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion.”
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1.4. Declarada la nulidad, se instala un nuevo tribunal de la Sala de lo
Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha para conocer
los recursos interpuestos, que mediante sentencia de 20 de mayo de
2015, las 11h01, desecha los recursos interpuestos y confirma la
sentencia condenatoria en todas sus partes.

1.5. Del fallo condenatorio, €l sentenciado interpone recurso de casacién.

1.6. HECHOS
Del fallo del tribunal ad-quem se detalla la siguiente relacién factica:

“Llega a conocimiento de la Fiscalia, la detencién del serior Juan Eduardo
Espinosa Romo, efectuada el 23 de junio de 2012, a las 23h15 en la calle
Obispo Diaz de la Madrid OE10-104 y Padre Damian, de esta ciudad de
Quito, mediante Parte de Detencién suscrito por el Chos. Héctor Sanchez,
quien refiere que, al trasladarse al lugar mencionado, se entrevistaron con
la sentora Carla Judith Fuentes Quezada, la que les ha comunicado haber
sorprendido al serior Juan Eduardo Espinosa Romo, en una habitacién del
segundo piso con su pantalén abajo y su miembro viril afuera que lo habia
estado introduciendo en la boca de su hija F. Y. V. F. de 3 afios 10 meses
de edad, al momento de ser sorprendido, se ha subido los pantalones y ha
salido corriendo e ingresado a la casa contigua; a la llegada de la Policia el
serior Eduardo Ramiro Espinosa Estrella padre del serior Juan Eduardo
Espinosa, ha prestado la colaboracién para el ingreso al domicilio y
detencién de su hijo. 2”

2. JURISDICCION Y COMPETENCIA

2.1. El Consejo de la Judicatura, mediante Resolucién No. 008 -2015 de
fecha 22 de enero de 2015, aprueba la integracién de la Corte Nacional
de Justicia, misma que . ejerce jurisdiccibn a nivel nacional, de
conformidad con el articulo 182, ultimo inciso, de la Constitucion de la
Republica del Ecuador y 172 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial.

2.2. La Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia, tiene competencia para conocer los recursos de
casacion y revision y los demas que establezca la ley, en materia penal de
conformidad con el articulo 184.1 de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador; asi como los articulos 8 v 9 de la Ley Organica Reformatoria del
Cédigo Organico de la Funcién Judicial, publicado en el Suplemento del
Registro oficial No. 38, de 17 de julio de 2013, que sustituyen a los
articulos 183 y 186, de la misma ley; y las resoluciones de la Corte
Nacional de Justicia No. 01-2015 y 02-2015 de 25 de febrero de 2015.

2.3. El Tribunal esta integrado por el doctor Miguel Jurado Fabara, Juez
Nacional Ponente, las doctoras Zulema Pachacama Nieto y la sefora
doctora Beatriz Suarez Armijos, Conjuezas Nacionales quienes actiian
por licencias concedidas a los doctores Marco Maldonado Castro y Edgar
Flores Mier, Conjueces Nacionales, en virtud de los oficios 0354-SG-CNJ-
MM de 23 de marzo de 2016 y 0362-SG-CNJ-MBZ de 28 de marzo de
2016 suscritos por el doctor Carlos Ramirez Romero, Presidente de la
Corte Nacional de Justicia quienes a su vez avocaron conocimiento del

% Cfr. Expediente de la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha a fojas 70.
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presente recurso, por excusas legalmente aceptadas al doctor Jorge Blum
Carcelén y a la doctora Sylvia Sanchez Insuasti, Juez y Jueza Nacionales.

3. TRAMITE

Segun la Disposicion Transitoria Primera del Cédigo Organico Integral Penal,
publicado en el Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014, corresponde
aplicar las normas vigentes al tiempo de inicio del proceso “..sin perjuicio del
acatamiento de las normas de debido proceso, previstas en la Constitucion de la
Republica.” que para el caso son las contenidas en el Coédigo Penal y en el
Codigo de Procedimiento Penal.

4. VALIDEZ PROCESAL

El presente recurso de casacién se ha tramitado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Penal, en
observancia de lo contemplado en el articulo 76.3 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, por lo que se declara su validez.

5. FUNDAMENTACION Y CONTESTACION DEL RECURSO DE
CASACION

5.1. Fundamentacion del recurrente Juan Eduardo Espinosa Romo
por parte del doctor Diego Chimbo Villacorte

En cumplimiento del orden previsto en el articulo innumerado a continuacion
del articulo 325 del Codigo de Procedimiento Penal, interviene el abogado
defensor del recurrente, quien argumenta su, impugnaciéon, como a
continuacion se detalla:

a) Centra su relato de argumentacion, en la errénea interpretaciéon del
articulo 86 del Codigo de Procedimiento Penal, considera que “el
Tribunal a-quo dicta mal estas reglas” lo que lleva a un error de derecho
en la valoracion de la prueba, en especifico, sefnala que se transgrede
las reglas de la légica al analizar el testimonio de la madre pues
considera que difiere de los descrito por el médico legista y la psicologa
y las reglas de la experiencia por cuanto lo que dice la madre no es
confrontable.

b) Manifiesta que, a consecuencia de lo antes descrito, existe una
contravencion expresa del articulo 304-A del Cédigo de Procedimiento
Penal, pues de existir una duda razonable no se puede sentenciar al
carecer de certeza, conforme lo dispone el articulo 309.2 del Cédigo de
Procedimiento Penal.

c) Indica que en la audiencia de apelacion se cuestioné el testimonio de la
madre al ser el Gnico fundamento de la sentencia, a su criterio, ni las
reglas de la logica ni de la experiencia infieren que el testimonio de la
madre suple el de la nifia o el examen psicolégico.

Solicita que se case la sentencia por existir los errores in iudicando
referidos en la argumentacion y se confirme el estado de inocencia.
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5.2. Contestacion por parte del delegado de la Fiscalia General del
Estado.

De conformidad con el articulo 354 del Cédigo de Procedimiento Penal,
interviene el doctor Raul Garcés Llerena en representacién de la Fiscalia
General del Estado, quien refiere:

a) Contesta los cargos del casacionista al enunciar que la errénea
interpretaciéon del articulo 86 del Cédigo de Procedimiento Penal busca
un nueva valoraciéon probatoria lo que no esta permitido de conformidad
a lo senialado en el ultimo inciso del articulo 349 del Cadigo de
Procedimiento Penal, mas atin al hacer alusién a testimonios e informes
que ya fueron analizados por los juzgadores de instancia.

b) En cuanto a la alusién de transgresion del articulo 304-A del Cédigo de
Procedimiento Penal por referirse a la motivacién, sostiene que se
relaciona con el articulo 76.7.1) de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador, y al respecto la sentencia dictada por la Sala de lo Penal de la
Corte Provincial de Justicia de Pichincha se encuentra debidamente
motivada, ya que conforme a parece en el considerando noveno se
expresa con certeza que existe la materialidad de la infraccién y la
responsabilidad del recurrente Juan Eduardo Espinosa Romo, asi como
las agravantes 30.1 y 3 [Codigo Penal].

Insta a que se rechace el recurso de casacioén interpuesto.

6. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y
TRANSITO

6.1. Sobre el recurso de casacién

El sistema juridico procesal penal nacional, dejé de considerar la impugnacioén
como una etapa, para exponerlo como uno de los principios basales del
procedimiento3. El criterio de clasificacion establecido en los recursos de
materia penal, los divide en ordinarios aquellos que no tienen un limite para
su fundamentacién y extraordinarios los que deben argumentarse en los
modos y causales, expresamente determinados en la ley.

La instituciéon procesal de la casacion nace en el Derecho Francés, sustentada
en las ideas separatistas de los poderes de Rousseau y Montesquieu, su
progresivo desarrollo ha permitido que en la actualidad sea observado como
un recurso extraordinario, dentro de la misma esfera judicial4; su prosecuciéon
depende del acatamiento de los principios que rigen tanto su fundamentaciéon
como su tramitacién, en este sentido, el proponente debera sostener sus
argumentos juridicos, en un orden légico, concatenandolos a una de las

* Cédigo Orgénico Integral Penal: “Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal,
sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regird por los siguientes principios:[...] 6.
Impugnacién procesal: toda persona tiene derecho a recurrir del fallo, resolucién o auto definitivo en
todo proceso que se decida sobre sus derechos, de conformidad con lo establecido en la Constitucién de
la Republica, los instrumentos internacionales de derechos humanos y este Cédigo.”

* Entre las ideas que sostenfan la Revolucién Francesa, consideraban a los jueces tinicamente como boca
de ley, por lo que la revisién casacional la realizaba el Poder Legislativo.
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causales exclusivas determinadas en el articulo 349 del Cédigo de
Procedimiento Penal, esto es, por contravenir expresamente al texto de la
disposicién legal utilizada, por haberse hecho una indebida aplicacién de ella,
o por haberla interpretado erréneamente, indicando la trascendencia de tal
afectacion en la decisién de la causa y, la resolucion que adopte el Tribunal de
Casacién debera limitarse a estos planteamientossS.

Dentro de este contexto, su subsistencia en el ordenamiento juridico, se debe
a la necesidad de que el maximo tribunal de la justicia ordinaria, cumpla con
tres de las finalidades esenciales de la casacion, que se concatenan entre si: i)
El imperio de la ley pues se parte del supuesto, que los juzgadores en sus
sentencias cumplen y aplican la ley, empero, ante posibles arbitrariedades e
incorrecciones en las que pueden incurrir, es necesaria la nomofilaxis del
ordenamiento juridico. ii) Ubi eadem ratio, ibi idem iusS: la casaciéon busca
controlar la legalidad de los fallos impugnados, en procura de la uniformidad
de jurisprudencia a nivel nacional; y, iii) Ius litigatoris: porque permite
rectificar el agravio que se pudo generar con la violacion de la ley?.

La via casacional es un juicio de valor que confronta la sentencia dictada por
el tribunal ad quem y la ley; el cotejo entre ésta y aquella, sirve para verificar
si lo resuelto, es una real expresion de lo que la Constitucién y 'la ley dispone
¥, a su vez, como culminante del proceso judicial, realizar el ejercicio de
tutelar efectivamente las actuaciones al confirmar su validez y eficacia
juridica.

6.2. De la fundamentaciéon del recurso y las vulneraciones legales
invocadas por el recurrente

El caracter extraordinario del recurso de easacion, reviste de un matiz técnico,
que arraiga el deber de argumentar de manera légica el precepto sustancial
que se estima infringido, asi como su ubicaciéon-en uno de los presupuestos de
violacion legal preestablecidos y el empleo trascendente de la norma juridica
transgredida en la resolucion de la causa.

En la fundamentacion in examine, el recurrente sujeta sus argumentos en dos
aristas: i) Interpretaciéon errénea del articulo 86 del Cédigo de Procedimiento
Penal; ii) Contravencion expresa del articulo 304-A del Cédigo de
Procedimiento Penal, por lo que es procedente realizar un analisis de los
argumentos en los que apoya tal solicitud, correspondiendo a este Tribunal de
Casacion, su analisis en un orden légico:

6.2.1. Interpretacion errénea del articulo 86 del Cédigo de
Procedimiento Penal

En su carga argumentativa el impugnante manifiesta que el juzgador
interpreta erréneamente el articulo 86 del Cédigo de Procedimiento Penal,
referente a la apreciacion de la prueba.

* Salvo la excepcién prevista en el articulo 358 del Cdédigo de Procedimiento Penal, pues en aras de
procurar el imperio de la ley, el Tribunal de Casacién podra casar de oficio si observase una transgresion
trascendental del ordenamiento juridico.

® Fernandez Vega, Humberto; “La Casacién en el Sistema Penal Acusatorio”; Editorial Leyer, Bogota-
Colombia; Cuarta Edicidn;(s/f) , pag. 28.

7 Cfr. Zavala Baquerizo, Jorge (2004) Tratado de Derecho Procesal Penal; Tomo X; Editorial Edino;
Guayaquil —Ecuador ; pags. 75-77
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Para estudiar la afirmacién de violacién de norma juridica bajo la modalidad
de errénea interpretaciéon, es necesario observar el alcance de la disposicién
legal por cuanto este caso de error in iudicando se visibiliza cuando el juzgador
atribuye a la disposicién legal un sentido distinto al previsto por el legislador,
ya sea limitando su alcance o excediendo su aplicacién.

Ahora bien, el articulo 86 del Cédigo de Procedimiento Penal sefiala en general
que la apreciacion probatoria que realice el juzgador se realizara conforme a
las reglas de la sana critica, siendo este el método de valoracién probatoria
prevista en nuestra legislacién procesal penal, por lo que el juzgador se sujeta
a tres parametros especificos la légica, la experiencia8 y la ciencia, que se
conforman de principios, maximas y postulados respectivamente.

Se precisan como principios componentes de las reglas logicas: i) de identidad;
ii) de contradiccién; iii) de razén suficiente; iv) del tercero excluido®; en
cambio las maximas de la experiencia nacen a partir de experiencias colectivas
y del conocimiento publicol%; y los postulados cientificos se circunscriben a
determinadas areas de conocimiento y se afianzan en cuatros reglas de
valoracién preferenciales: i) prima el conocimiento producido con la mejor
tecnologia disponible; ii) ante igualdad de condiciones tecnologicas debe
elegirse el conocimiento de mayor sustento en la comunidad cientifica; iii) se
debera verificar la tasa de error entre un resultado producido por un artefacto
y el que produce un humano; y, iv) ante la igualdad de las condiciones
anteriores el juez tiene discrecionalidad para elegir entre resultados
cientificos.!1

Como se puede verificar son reglas especificas de caracteristicas concretas,
razon por la que al argumentar el error de interpretacién de las reglas sana
critica el recurrente debia especificar:

1. El postulado cientifico, maxima de la experiencia o principio de la
légica;

2. El limite o exceso de alcance en el empleo de la regla concreta;

3. La forma en que debia ser aplicada tal regla;

4. La incidencia de tal error en la resolucién de la causa.

El casacionista cuestiona la interpretaciéon realizada por el juzgador respecto
de las reglas de la légica y de la experiencia, no obstante, conforme los
parametros fijados ut supra, no existe tecnicidad en su argumento, pues
realiza acotaciones generalizadas que no desarrollan el error de derecho
alegado e impiden que el Tribunal de Casacién analice el fallo impugnado,

8 Jaime Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio, edicion 18%, Ed. ABC, Bogot4, 2014, p.74. : El
Jjuez-ser humano, en la valoracion de la prueba debe emplear las reglas de la experiencia, es decir, eso
que aprendid y que acumuld para ser empleado en nuevas situaciones [...] no es mds que una aplicacién
en concreto de la experiencia que todo hombre posee”

° Jaime Parra Quijano, Manual de Derecho Probatorio, edicién 182, Ed. ABC, Bogot4, 2014, p.97-98.

19 Rodrigo Coloma Correa y Claudio Agiiero San Juan; Légica, Ciencia y experiencia en la valoracion de
la prueba; Revista Chilena de Derecho vol.41 No.2 Santiago; agosto, 2014: “Las ME, stricto sensu, son
aquellas directrices que se construyen a partir de experiencias colectivas y de conocimiento publico El
cardcter colectivo de la experiencia permite considerar que las directrices son pautas de inferencia que
no se agotan en los casos singulares. El cardcter piblico, a su vez, permite invocar un grado de inercia
argumentativa que incide en no tener que justificar el uso de la generalizacion en caso de debate.”

! Rodrigo Coloma Correa y Claudio Agiiero San Juan; Légica, Ciencia y experiencia en la valoracién de
la prueba; Revista Chilena de Derecho vol.41 No.2 Santiago; agosto, 2014
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pues refuta el analisis probatorio realizado por el juzgador, buscando obtener
una verificacion del valor asignado a las pruebas.

Como se ha senalado, en maultiples fallos el casacionista debe limitar sus
cargos a una fundamentacion que revele un analisis erréneo por parte de los
juzgadores, y no requerir una revisiéon del acervo probatorio para cuestionarlo
o desacreditarlo en tanto y en cuanto, la apreciacion de estos presupuestos, es
de competencia exclusiva y excluyente de los jueces de instancia, quedando
prohibido la revaloracion de los medios probatorios por disposiciéon expresa del
inciso final del articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal, resultando
insuficiente evocar la errénea interpretacién del articulo 86 del cuerpo de leyes
citado, cuando las reflexiones se enfocan a requerir una revision del valor
asignado a las pruebas, para darles una distinta apreciacién o prescindir de
aquella, pidiendo un analisis de instancia que contraria la prohibicién de
realizar argumentos tendientes a la revalorizaciéon probatoria’2,

Este criterio es desarrollado por la Corte Constitucional, que al identificar los
limites del recurso de casacién, en sentencia No. 001-2013-SEP, manifiesta:

“..al momento de resolver el recurso se debe analizar unicamente la
sentencia objetada por el recurrente, sin que los jueces tengan competencia
para analizar temas de mera legalidad, que ya fueron resueltos y
discutidos en las instancias inferiores, como por ejemplo el andlisis de
informes periciales, o la procedencia y valoracién de pruebas, ya que si
esto fuera asi se desconoceria la independencia interna de los jueces y
tribunales de garantias penales garantizada en la Constitucién de la
Republica en el articulo 168 numeral 1...713

Mas aun al analizar la sentencia del tribunal de apelacién, no se advierte un
errado alcance de las reglas de la sana critica como se asevera en la
impugnacion, sino se anota que el valor asignado a cada prueba contiene
inferencias adecuadas y explican su influencia en la comprobacién de la
existencia material de infraccion asi como en la determinaciéon de la
responsabilidad del sefior Juan Eduardo Espinosa Romo, por lo que dictan
sentencia condenatoria.

6.2.2. De la contravencién expresa del articulo 304-A del Cédigo de
Procedimiento Penal

Sobre la contravencién expresa, el tratadista Waldo Ortizar Latapiat escribié:

“Hay contravencion formal de la ley cuando la sentencia estd en
oposicién o contradiccién en su texto o espiritu o motivos. Se trata de
la antinomia o divorcio entre los que dice la norma y lo que dispone
la sentencia. Dicha norma puede ser una ley prohibitiva, imperativa
o permisiva 4

"2 Inciso final del articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal: “No serdn admisibles los pedidos
tendientes a volver a valorar la prueba.”

'3 Sentencia de la Corte Constitucional No. 001-2013-SEP. Caso No. 1647-11-EP de 06 de febrero de
2013.

'* Orttizar Latapiat, Waldo (1958); Las Causales del Recurso de Casacién en el Jfondo en materia penal,
Editorial Juridica de Chile; Chile; pag. 24.
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Asi, se considera que el juzgador contraviene el texto legal cuando omite la
aplicacién de normas juridicas mandatorias o permisivas o aplica aquello que
la ley prohibe.

Es decir, se transgrede una disposiciéon legal imperativa cuando el tribunal
deja de hacer lo que la norma ordena; se quebranta una norma juridica
permisiva cuando, a pesar de constar como excepcién de una proposicién
juridica prohibitiva, no es considerada por el tribunal de apelacién; y, existe
violacién de una norma legal prohibitiva, cuando se aplica el precepto legal a
pesar del impedimento expreso de la ley.

Bajo esta modalidad de error de derecho, el recurrente sostiene que se
transgrede el articulo 304-A del Codigo de Procedimiento Penal, por cuanto los
juzgadores ad-quem -a consecuencia de la errénea interpretaciéon de las reglas
de la sana critica- no alcanzaron certeza sobre la materialidad de la infraccién
ergo de su responsabilidad.

El cargo in comento, cuestiona en el fondo los motivos consignados para el
advenimiento de la certeza, al centrarse en este punto el debate, la posibilidad
de que exista falta de motivacion trastoca el principio constitucional previsto
como garantia basica del derecho a la defensa dispuesto en el articulo
76.7.1)15, por lo que es imperante el analisis del argumento.

La garantia de motivacién dentro del proceso penal, no es mas que la
justificacion racional de las conclusiones juridicas a las que llega el tribunal
en cada caso concreto.!6

La Corte Constitucional, ha delimitado el estandar minimo que debe tener una
sentencia para considerarse satisfecho el derecho a recibir una resolucion
motivada, asi tenemos que se exigen tres caracteristicas:

“El requisito de razonabilidad implica que la decision judicial se encuentre
Jundamentada en principios constitucionales, sin que de su contenido se
desprenda la contradiccién contra cualguier principio o valor constitucional
[-..] Por su parte, el requisito de légica comprende la estructuracién
sistemdtica y ordenada de la decisiéon, en la cual las premisas sean
establecidas en un orden légico que permita al operador de justicia emitir
conclusiones razonables que tomen en consideracién los hechos puestos a
su conocimiento, asi como las normas pertinentes al caso concreto, Yy
finalmente los juicios de valor que conforme los demds elementos se vayan
desprendiendo a lo largo de la fundamentacion. La consideracion de todos
los elementos, estructurados de forma sistemdtica y ordenada, permitira la
emisién de una légica final que guarde coherencia con las premisas
senaladas [...] En cuanto al requisito de comprensibilidad, este supone la
emisién de una decision clara y asequible a las partes procesales y a todo
el auditorio social...” 7

15 “drt. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualguier orden, se
asegurard el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias bdsicas:[...] 7. El derecho
de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:[...] 1) Las resoluciones de los poderes
publicos deberdn ser motivadas. No habrd motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o
principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de
hecho. Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados.”

' Diaz Cant6n, Fernando; “La motivacién de la sentencia penal y otros estudios”, Editores del Puerto,
2005, pag. 99

17 Sentencia N.° 063-14-SEP-CC, caso N.° 0522-12-EP del 09 de abril de 2014.



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 142 Jueves 23 de noviembre de 2017 — 25

Es decir que la garantia de motivacion se estructura en el derecho de obtener
una resolucién fundamentada en el ordenamiento juridico vigente procurando
su afianzamiento para impedir posibles actuaciones arbitrarias o irracionales
del poder publico. Este error de garantia afecta a los sujetos procesales
generando inseguridad juridica por lo que el imperativo es cerciorar debida
motivacioén en las resoluciones.

A la luz de lo expuesto, cabe senialar que la sentencia dictada por la Sala Penal
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, cumple los parametros basicos
de motivacién, pues se han esgrimido razones suficientes que sustentan la
certeza alcanzada en las dos aristas que plantea el articulo 304-A del Cédigo
de Procedimiento Penal comprobacion de la materialidad de la infraccion y de
la responsabilidad del procesado, en este punto, luego de un analisis de la
verificacién de subsuncién de la conducta en los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal previsto en el articulo 504.1 del Coédigo Penal, el
analisis de la antijuridicidad formal y material; asi como de la culpabilidad a
través del juicio de reproche, la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha precisa que:

“Configuradas asi todas las categorias dogmdaticas, se declara probada la
existencia del delito, siendo procedente, por ende, entrar a analizar la
autoria y participacién en el mismo de Juan Eduardo Espinosa Romo, para
cuyo efecto el Tribunal de la Sala Penal, deja sentadas ciertas premisas
dogmaticas. Para la teoria del injusto personal, es esencial la relacién con
el autor, en los delitos dolosos, como en el caso que nos ocupa, es autor
solamente el serior Juan Eduardo Espinosa Romo, por cuanto tiene el
dominio factico sobre la realizacion del tipo en grado de autor, mediante el
dominio final sobre el acontecer-el autor se destaca del mero participe, el
que, o bien sélo auxilia el acto dominado finalmente por el autor o bien
incita a la decision. En la especie, la-madre de la nifia en su testimonio ha
referido de manera auténtica sin. lugar a duda alguna, cémo ha
sorprendido al acusado con los pantalones abajo, su pene erecto tratando
de introducirlo en la boca de la nifia F.Y. V.F., por lo mismo ni siquiera el
bien juridico protegido en este caso es la libertad sexual, ya que se trata de
una nina menor de edad carente de autonomia para determinar su
comportamiento en el ambito sexual, lo que implica atentar contra su
intangibilidad o indemnidad sexual; es decir, contra la seguridad de su
libertad sexual. Tal como manifiesta el tratadista Manuel Miranda
Estrampes, en este caso, pese a que el agresor niega su conducta
reprochable, insistiendo que no pasé nada, ésta se ha demostrado
inobjetablemente con las pruebas de cargo ya analizadas, especialmente
con la declaraciéon de la madre de la nifia, la cual es corroborada con los
testimonios referidos en lineas anteriores, por lo que este Tribunal de la
Sala, llega a la conviccion de que el acusado tuvo el dominio féactico del
resultado tipico, su wvoluntad de realizacién fue dirigida en forma
planificada para alcanzar el fin propuesto, que ocasioné la lesién efectiva
de las barreras del bien juridico tutelado, en este caso, la indemnidad
sexual, ya que procedié a atentar al pudor de la niria; es decir, realizando
actos principales, directos, inmediatos al acto punible, enmarcando su
conducta a la calidad de autor del delito tipificado y sancionado en el Art.
504.1 del Cédigo Penal, en concordancia con el Art. 42 ibidem, por lo que
se ha desvanecido la presuncion de inocencia garantizada en el Art. 76
numeral 2 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en concordancia
con el Art 4 del Cédigo de Procedimiento Penal, mds alla de toda duda
razonable.”18

'® Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia, a fojas 73-74.
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De la lectura del fallo de condena impugnado, no son perceptibles falencias de
argumentacioén por el contrario se constata una correcta estructuracién de
silogismos con base a premisas que concatenan la realidad factica con la
juridica con coherencia y légica y que permiten visibilizar la certeza que
alcanzo6 en su conclusion.

En mérito de los considerandos formulados y en aplicacién a las disposiciones
constitucionales y legales citadas, este Tribunal de la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 358 del Cédigo de
Procedimiento Penal, por unanimidad:

RESUELVE:

1) Declarar improcedente el recurso de casacién interpuesto por el sefior
Juan Eduardo Espinosa Romo, conforme lo expuesto en la parte motiva
del fallo.

2) Notifiquese, Cumplase y devuélvase el proceso al Tribunal de origen
para la ejecuciéon de la resolucion. f) Dr. Miguel Jurado Fabara, JUEZ
NACIONAL PONENTE f) Dra. Zulema Pachacama Nieto, CONJUEZA
NACIONAL; f) Dra. Beatriz Suarez Armijos, CONJUEZA NACIONAL.- Certifico:
f) Dr. Carlos Rodriguez Garcia, Secretario Relator.

CERTIFICO: Las cinco (5 ) fojas que anteceden son iguales a su original.

Quito, 23 de noviembre del 2016

Y=

SECRETARIA R
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JUICIO No. 0172-2016
RESOLUCION No. 1254-2016
RECURSO: CASACION
PROCESADO: VICTOR ALFONSO TIGRE CUEVA
DELITO: FEMICIDIO

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR
SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL
POLICIAL Y TRANSITO
CAUSA No. 172-2016.

CONJUEZ PONENTE: Dra. Daniella Camacho Herold
Quito, miércoles 13 de julio del 2016, las 16h00
VISTOS:

1. ANTECEDENTES

1.1 Mediante sentencia de fecha 10 de septiembre de 2015, las 15h20, el Tribunal de
Garantias Penales con sede en el canton Machala de la provincia. de El Oro, dicta
sentencia condenatoria en contra del sefior Victor ~Alfonso Tigre Cueva, por
considerarlo autor del delito de femicidio, tipificado en el articulo 141 y sancionado en
el Art. 142 numeral 1 del Codigo Orgéanico Integral Penal, con aplicacién de la
circunstancias agravantes determinadas en los numerales 1 y 7 del articulo 47 ibidem;
imponiéndole la pena de treinta y cuatro afios 'de pena privativa de la libertad; multa de
800 salarios basicos unificados y como reparacién integral al padre de la victima de
$20.000,00 (VEINTE MIL DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA).

1.2 El sentenciado, inconforme con el fallo dictado en primera instancia, interpone recurso
de apelacién para ante la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de El Oro, 6rgano
jurisdiccional que dicté la sentencia de fecha 15 de enero de 2016, las 15h24,
confirmando en todas sus partes la sentencia subida en grado, sin embargo modifica la

pena de treinta y cuatro afios a treinta y cuatro afios ocho meses de pena privativa de
libertad.

1.3.  El sentenciado, Victor Alfonso Tigre Cueva, interpone recurso de casacion para
ante esta Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito

de la Corte Nacional de Justicia.
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2.- HECHOS
Fueron relatados de la siguiente manera por el Juez a-guo:

“El presente caso tiene como antecedente el parte policial de aprehension
elaborado por los agentes de la DINASED, Capt. Salazar Bedén Edison Bolivar
y otros, por medio del cual ponen en conocimiento: “Que el 21 de diciembre de
2014 por disposicion del ECU 911 se trasladaron hasta la Ciudadela Unioro,
Hotel Oro Verde, especificamente a la habitacion 105, lugar donde constataron
la presencia fisica de un caddver de sexo femenino, que yacia sobre un colchén
en posicion decubito dorsal y de acuerdo a datos proporcionados por el padre
Ulises Fernando Nuriez Cisneros, se la identifica como Priscila Viviana Niiez
Varona, de 23 arios de edad, quien habia sido estrangulada por parte de su
cényuge VICTOR ALFONSO TIGRE CUEVA, quien al percatarse que su esposa
se encontraba sin signos vitales ha abandonado el lugar de los hechos
aproximadamente a las cinco de la madrugada, transportdndose en un vehiculo
de tipo Jeep, marca Toyota, color Rojo, de placas PPZ-918, con rumbo
desconocido, que con técnicas de recoleccion de evidencias han obtenido el
numero de celular 0990213150, que han solicitado la ubicacion satelital de
dicho niimero, dando la posicion geogrdfica en el cantén El Guabo, Parroquia
Rio Bonito, via Hotel Paraiso, trasladdndose con el sefior Fiscal de turno a
realizar las respectivas verificaciones, organizando un operativo que culminé
con la captura de Victor Alfonso Tigre Cueva, el mismo que al verse acorralado
con un arma blanca (cuchillo se ha propinado un herida punzo cortante en el
abdomen. Con estos antecedentes, el 21 de Diciembre del 2014 a las 23h30 se
realiza la Audiencia de Calificacion de Flagrancia y Formulacion de Cargos,
donde la Fiscalia da inicio a la Instruccion Fiscal, en contra de Victor Alfonso
Tigre Cueva, luego se realizé la Audiencia Evaluatoria y Preparatoria de
Juicio, donde la Fiscalia emite dictamen acusatorio en contra del ciudadano
Victor Alfonso Tigre Cueva, por considerarlo autor del delito de Femicidio que

tipifica y sanciona el Art. 141del Cédigo Orgdnico Integral Penal.”

3.- JURISDICCION Y COMPETENCIA
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3.1 El Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No. 08-2015 de fecha 22 de enero

de 2015, aprueba la integracion de la Corte Nacional de Justicia, para ejercer
jurisdiccién a nivel nacional, de conformidad con el articulo 182, Gltimo inciso, de la
Constitucién de la Republica del Ecuador y 172 del Cédigo Orgénico de la Funcién
Judicial.

3.2 La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la
Corte Nacional de Justicia, tiene competencia para conocer los recursos de casacion,
revision y los demds que establezca la ley, en materia penal de conformidad con el
articulo 184.1 de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador; asi como los articulos 8 y
9 de la Ley Organica Reformatoria del Cdédigo Orgénico de la Funcién Judicial,
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38, de 17 de julio de 2013, que
sustituyen a los articulos 183 y 186, de la misma ley; y, las resoluciones de la Corte
Nacional de Justicia No. 01-2015 y 02-2015 de 25 de febrero de 2015.

3.3 El Tribunal estd conformado por la doctora Daniella Camacho Herold, Conjuez
Nacional en calidad de ponente, quien actia en reemplazo del doctor Luis Enriquez
Villacres, Juez Nacional, por licencia concedida al mismo; conforme se desprende del
oficio signado con el No. 1298-SG-CNJ-MBZ, de fecha 18 de septiembre de 2015; por
el doctor Oscar Enriquez Villareal,-Conjuez Nacional, quien actia en reemplazo del
doctor Marco Maldonado Castro, Juez Nacional encargado, por licencia concedida al
mismo de acuerdo al oficio signado con el No. 1297-SG-CNJ-MBZ, de fecha 18 de

septiembre de 2015; y, por el doctor Jorge Blum Carcelén, Juez Nacional.

4.- TRAMITE

De conformidad con la Disposicion Transitoria Primera del Cédigo Orgénico Integral
Penal, publicado en el Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014, corresponde
aplicar las normas vigentes al tiempo de inicio del proceso, que para el caso in examine

son las contenidas en el Cddigo Orgénico Integral Penal.

5.- VALIDEZ PROCESAL
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El recurso de casacion, ha sido tramitado en virtud de lo dispuesto en el articulo 656 y
657 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, en concordancia con lo estipulado en el
articulo 184 del Cédigo Orgénico de la Funcion Judicial, al no haberse advertido causal
que pueda nulitar o afectar al mismo; tanto mas que la integracién del tribunal no ha

recibido impugnacién alguna, se declara su validez.
6.- FUNDAMENTACION Y CONTESTACION DEL RECURSO DE CASACION

Acorde con lo dispuesto en el articulo 657 numerales 2 y 3 del Codigo Orgénico
Integral Penal de Procedimiento Penal, se llevé a cabo la audiencia oral, publica y

contradictoria, en la que los sujetos procesales expresaron:

6.1 Fundamentacion del recurrente, Victor Alfonso Tigre Cueva, por parte de su

abogado defensor, doctor Jorge Huilcapi Velarde.

“Se procesa o se sentencia al sefior Victor Alfonso Tigre Cueva por el delito de
femicidio atribuyéndole la responsabilidad penal conforme lo instituido en el articulo
141 del COIP y agravantes, sefiores jueces mi defendido fue casado con Priscila Viviana
Nufiez Barona, vivian como cényuges en la ciudad de Ambato procrearon un hijo que a
la fecha tiene cuatro afios y a efecto de ir directamente a las observaciones o
imputaciones que las realizo via recurso de casacién y a efectos de fundamentar el
mecanismo impugnatorio en referencia indico a la sala los siguientes hechos; la sala de
la Corte de Provincial de lo penal del Oro con asiento en Machala sefiores jueces
condena a mi defendido, no obstante que confirma la sentencia de primera instancia,
condena a mi defendido a la privacién de la libertad por el tiempo de 34 afios 8 meses
mientras que el tribunal de origen condené a 34 afios de privacién de la libertad no
obstante lo cual, la Corte Provincial confirma la demanda pero incurre en un yerro al
afiadir 8 meses de prisién lo cual comporta vulneracién de los principios de congruencia
y coherencia; sostengo sefiores jueces en mi escrito de interposiciéon de recurso de
casacién que la sala en la sentencia tantas veces aludida, que se encuentra constituida de
8 considerandos, sostengo que existe violacién del articulo 141 del Coédigo Orgéanico
Integral Penal atribuyéndolo como cargo la indebida aplicacién de dicha norma, en
efecto esta sala ha admitido dicha imputacién y por esa razén voy en esta diligencia
argumentar €l por qué de la indebida aplicacion, sefiores jueces en funcion del principio

de la oralidad pido a su autoridad se me permita dar lectura al texto del articulo 141 del
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COIP dice: "femicidio.- La persona que, como resultado de relaciones de poder

manifestadas en cualquier tipo de violencia, dé muerte a una mujer por el hecho de serlo
o por su condiciéon de género, sera sancionada con pena privativa de libertad de
veintidds a veintiséis afios." Sefiores jueces del texto que acabo de leer se infiere que
uno de los elementos objetivos béasicos comporta la existencia de relaciéon de poder,
penosamente la ley no define lo que es este fendémeno juridico de la relacion de poder
pero la doctrina si lo hace de ahi que traigo a colaciéon sefiores jueces el criterio
doctrinario del doctor Fernando Yavar Nufiez quien al comentar respecto de la
institucién del femicidio dice lo siguiente: "el femicidio.- proviene del femi=mujer y de
cidio=muerte; cuando el asambleista nos refiere relaciones de poder debemos intuir que
todas aquellas parejas hombre-mujer que se encuentran unidas posiblemente por el
desbalance de sus decisiones al interior del hogar o de la convivencia hay conflictos que
se van fortaleciendo negativamente en su contra, es decir el marido tiene el control del
hogar, ora por su total o mayor contribucién econémica para los-gastos de la casa, ora
por que la somete permanentemente con violencia fisica y psicoldgica..." sefiores jueces
?por qué? traigo a colacién este criterio porque al hacer la relaciéon de poder el elemento
objetivo determinante para la existencia del homicidio es imprescindible desde el punto
de la defensa referirse pormenorizadamente al mismo.y el jpor qué? en la especie no
existe la relaciéon de poder antes dicha, en razén de los siguientes hechos; se efectud
pericialmente y los peritos psiquiatras realizaron un informe de pericia médico
psiquiatrica en el cadéver de la fallecida Viviana Nufiez y la perito Palacios Gonzalez
Maria del Carmen en su informe que consta de fojas 563 a 567, informe que fue
ratificado en la audiencia de juzgamiento e incluso fue reconocido firma y rubrica y
aportado como parte de prueba de fiscalia en sus conclusiones dice lo siguiente: "...se
encuentra que se trata de una persona de temperamento fuerte, dominante que llevaba
las riendas de la relacion y era la que sustentaba emocional y econémicamente..." si una
perito desde el ambito cientifico establece que la cényuge con las caracteristicas de
personalidad referidas era la que llevaba las riendas del hogar y la que mantenia
econdmicamente al mismo a la luz de la razén sefiores jueces resulta imposible sostener
que haya existido dependencia, sumisién, maltrato permanente y odio por parte del
marido hacia la mujer con este informe desvirtu6 el elemento de relacién de poder a que
hace referencia el articulo 141 del COIP, sefiores jueces no es solamente dicho informe

el que desvirtiia la existencia de relacién de poder también lo hace otra de las peritos
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que fueron designadas en la instruccion fiscal y que de igual forma (existe intervencién
por parte de la conjuez ponente para advertir al recurrente que estd analizando
prueba)...no estoy analizando pero estoy desvirtuando el elemento de relacién de poder
que es lo que imputo o atribuyo por haber sido vulnerado, al haberse aplicado el articulo
141 del COIP; en los mismos términos establece el otro informe pericial practicado en
el proceso de la referencia, al que reitero por pedido suyo me abstendré de hacer mayor
argumentacién sefiora jueza, pero es mds sefiores jueces ninguna, no existe una sola
evidencia o prueba que acredite la existencia del maltrato frecuente, constante, habitual
o ¢l sometimiento por parte del conyuge hacia la cényuge no existe una sola sefiores
jueces todo lo contrario las pruebas practicadas en la audiencia de juicio dan cuenta de
que la relacion fue absolutamente arménica que existia un amor profundo dicho por el
mismo padre o acusador particular que no acudido, valga decir a esta diligencia, no
encontrandose sefiores jueces el elemento varias veces aludido de la relacién de poder
no podemos hablar y peor aplicar el articulo 141para efectos de sancionar la figura de
femicidio como lo hace la sala, con esta argumentacién pruebo sefiores jueces o
demuestro en esta audiencia la indebida aplicacién de la norma en referencia. En mi
escrito de interposicién también alego violacion de los articulos 35 y 36 inciso primero
del COIP y si se admitié esta vulneracion en el auto de admisién sefiora jueza, en esa
raz6n me permito fundamentar la vulneracion en referencia bajo la siguiente motivacién
(el recurrente pide autorizacién para dar lectura de las normas) dice: "articulo 35 causas
de inculpabilidad.- no existe responsabilidad penal en el caso de trastorno mental
debidamente comprobado."; "articulo 36 trastorno mental.- La persona que al momento
de cometer la infraccidn no tiene la capacidad de comprender la ilicitud de su conducta
o de determinarse de conformidad con esta comprension, en razoén del padecimiento de
un trastorno mental, no serd penalmente responsable. En estos casos la o el juzgador
dictarda una medida de seguridad..." sefiores jueces se practicaron dos examenes
psiquiétricos a través de peritos debidamente acreditados por el consejo de la judicatura
como el caso de la doctora Villacreces y de la doctora Palacios ambas peritas y en
particular y muy especialmente la doctora Villacreces Vinueza en su informe dice que
mi defendido adolecia de un trastorno mental al momento de los hechos sefiores jueces
y este hecho fue ratificado en la audiencia de juzgamiento, naturalmente reconocié igual
su informe y curiosamente siendo prueba de fiscalia, seflores jueces la perito en

referencia no solo sostuvo desde su 6rbita cientifica la existencia del trastorno mental,
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en su declaracién fue mas alld, argumento, sostuvo que mi defendido actué sin voluntad

y conciencia en los hechos que lo atribuyeron para el efecto permitame en dos lineas dar
extracto de la argumentacion que dice lo siguiente: "... en las conclusiones establecidas
dentro del informe refiere un trastorno mental transitorio que consiste que el individuo
en un momento de frustracién o estrés extremo puede producirse como un corto
circuito, quiere decir que existe como un aplastamiento de lo que es la conciencia y la
voluntad y el juicio; se presenta en algunos individuos que tienen problemas organicos
como la epilepsia, consumos de sustancias, enfermedades, traumatismos pero hay en
otros casos por rasgos de personalidad o cardcter que no son tan normales que es en el
caso de los histriénicos producirse por un estimulo muy fuerte..." sefiores jueces se pudo
determinar que el sefior no tenia ninguna enfermedad mental, tiene rasgos de tipo
histriénico que es un factor para que el trastorno mental transitorio se haya producido
pero que el estrés mayor, el sefior Victor es el tinico que sabe, este hecho sefiores jueces
y me he permitido dar lectura no solo por el hecho sino por el tecnicismo que conforma
el informe sino fundamentalmente quiero acreditar que existi6é trastorno mental como el
elemento determinante para efectos de no ser responsable en los términos que establece
el articulo 36 del COIP en la misma forma sefiores jueces la otra sefiora perito hace el
mismo analisis y llega a una conclusién semejante, si ¢l articulo 36 que me autorizaron
dar lectura establece que en razén del padecimiento de un trastorno mental no sera
penalmente responsable significa. entender. entonces que mi defendido no tiene
responsabilidad en los hechos atribuidos porque estuvo en un estado de trastorno mental
probado a través de dos pericias, reitero, de forma cientifica sefiores jueces bajo la
argumentacion precedente y a efectos de traducir mi pretensién pido con todo respeto se
sirvan casar la sentencia recurrida y declarar la inexistencia de responsabilidad penal en
los términos referidos del articulo 36 del COIP conforme dejo establecido en esta

audiencia.”

6.2 Contestacion por parte de la delegada de la Fiscalia General del Estado,

doctora Paulina Garcés quien manifiesta:

“Hemos escuchado esta larga, circular, repetitiva alegacién que ha formulado el sefior
abogado que ciertamente evidencia dos cosas; primero, han sido alegaciones propias de
instancia por una parte y por otra parte es evidente el pedido que les hace a ustedes de

nueva valoracién probatoria alli se centra todo este recurso, en la peticién de nueva
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valoracién probatoria y al respecto quiero sefialar que el inciso segundo del articulo 656
del COIP establece que no son admisibles los recursos que contengan pedidos de
revision de los hechos del caso concreto, ni de valoracién de la prueba y aqui se les pide
justamente esos dos temas la revisién de hechos y la revalorizacién de prueba si es
vedado para ustedes esta posibilidad porque los hechos y las condiciones facticas
probatorias son inamovibles en este recurso que es extraordinario, formal, taxativo que
tiene que explicar y demostrar cuédl es el error de derecho, aqui los ataques, la
impugnacién tiene dos temas primero que se le ha procesado por femicidio y que se
aplica el articulo141 del COIP con agravantes porque el sefior Tigre asesind a su
coényuge y que existe primero un yerro al afiadir los 8 meses que considera el sefior
abogado no son adecuados, no dijo que violaba, solamente indicé que no le parecia, no
estaba bien sin embargo hay que sefialar que lo estd haciendo el tribunal de apelacién en
este caso la sala de la Corte Provincial del Oro que es la sentencia Ginica sobre la cual
puede proceder la impugnaciéon en este caso, lo que hace es adecuar la conducta al
quantum de la pena establecido en el COIP en los articulo 141 y 142 de ese cuerpo
legal, luego ademés sefialemos que existe y se cumple el principio de los instrumentos
internacionales del doble conforme de condena por el delito de femicidio, en este caso
tanto el Tribunal de Garantias Penales cuanto la ‘Corte Provincial del Oro han
considerado que existen fundamentos suficientes sobre la existencia de la infraccidén y
sobre la culpabilidad penal de Alfonso Tigre Cueva, luego sefiala que existe una
indebida aplicacién del articulo 141 del COIP porque considera que no se han cumplido
los elementos objetivos del tipo penal sobre todo sefiala que no se ha justificado uno de
los elementos objetivos como es la existencia de relaciones de poder y para eso nos da
lectura para fundamentar esta alegacidn, nos lee sefialando un libro que de acuerdo a la
doctrina las relaciones de poder solamente se dan cuando el marido tiene un nivel de
control del hogar y que la somete con violencia fisica o psicoldgica caso contrario no y
realmente esta es una conceptualizacidon tremendamente corta, tremendamente pequefia
frente a lo que significa las relaciones de poder, estas no estdn sujetas exclusivamente a
la persona que sostiene el hogar, porque ese es uno de los temas mds importantes que el
sefior abogado ha recalcado, que ella es quién sostenia el hogar materialmente; pero
también existen y lo que no se dice, es que si estd demostrado que existen actos de
violencia anterior a estos, sefialados por el propio encausado, fijense, que el mismo ante

una de las peritos, y lamento mucho referirme a la prueba, pero son temas probatorios
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que aqui se han hablado, sefiala la perito que se ha dado una serie de rupturas, que ha

habido una serie de conflictos y a pesar de tener discusiones ellos han mantenido una
relaciéon, pero se da una fractura cuando ella ya le hace conocer que no quiere
permanecer con €l, y no quiere permanecer con €l porque ha habido estos temas de
violencia que incluso los, las testigos, amigos, compafieros de la universidad de la hoy
occisa refieren que incluso llegaban a la casa y encontraban que las fotos de ellos, de los
hijos todo estaba quemado por parte de Tigre Cueva; pregunto yo y les pregunto a
ustedes ;no es eso acaso ejercer una relacion de poder sobre otra persona? pero por
supuesto sefiores, la violencia psicoldgica, la violencia fisica es la que genera no quien
mantiene el hogar, més bien fijense ustedes como es la contradiccién de Tigre que pese
a que es ella quien lo mantiene, €l tiene una vida en realidad porque es ella quien lo
levanta, €l es un taxista, ella es una mujer cuyos padres tienen dinero, pese a eso mas
bien y de acuerdo a lo que dice una de las psiquiatras que realmente él es una persona
histriénica, es una persona que quiere llamar la atencién, que necesita, ademas es muy
narcisista y todos esos elementos son en realidad los que generan en él esta crisis de
violencia sobre todo con la persona que le estd manteniendo, pero ademas hay otros
temas que creo que hay que sefialar, las relaciones de poder, vuelvo a repetir no son asi
de simples como ha leido no, no es-eso, en realidad todavia en el pais recién estamos
iniciandonos en la aplicacion de este tipo penal y por.eso aun nos resulta dificil entender
que es esta relacion de poder, pero-la relacién de poder, esta relaciéon en la que por
ejemplo ¢l pedia y queria que ella regrese nuevamente al hogar, hay que sefialar que al
momento de la muerte estaban separados habian pasado ya cinco meses de esta
separacién y ella se separa por esto, incluso le indica y le advierte a él, que ella ya va a
buscar otra pareja, pero €l que es lo que hace, le exige volver con él, miren ustedes
cuando nosotros revisamos el articulo 142 y hablamos de las circunstancias agravantes
del femicidio sefialamos que entre las agravantes que genera la imposicién de un
maximo de la pena esta en el punto uno pretendiendo restablecer una relacion de pareja
o de intimidad con la victima y en este caso obviamente él trat6 en este viaje restablecer
esa relaciéon que no pudo darse desgraciadamente y termind en este hecho violento, que
era una consecuencia légica de quien ejerce esta relacion de poder sobre la victima, por
lo tanto esta argumentacion tan poco sélida, creo que no tiene relacion tanto mas que
aqui se sefiala lo que los peritos psiquiatras determinaron y que fue ratificado en

audiencia de juzgamiento y no se dice toda la verdad porque se sefialé que no habia



36 — Jueves 23 de noviembre de 2017 Edicion Juridica N° 142 — Registro Oficial

maltrato, cuando si habia una historia de maltrato entre ellos y eso es la causa de
separacion sefiores y los padres ni siquiera sabian, los padres se enteran y asi lo refiere
el pobre padre al rendir su testimonio cuando ocurre este hecho violento, ahi se entera,
toda la gente le cuenta, todos los amigos, que lo que pasa es que ella se separ6é porque
este hombre era sumamente violento con ella, entonces més bien se cumple el primer
elemento objetivo del tipo, peor ademads, se cumple fijense ustedes, una circunstancia
agravante y eso es suficiente para poner el maximo de la pena, pero ademés existe, la
segunda agravante sefiala que en el femicidio ademés se agravard y se impondra el
maximo de la pena cuando exista o haya existido entre el sujeto activo y la victima
relaciones familiares conyugales, de convivencia, que también es uno de los elementos
que se ha determinado el propio sefior abogado aqui lo ha referido, ellos estaban
casados, habian relaciones todavia conyugales y el pretendia volver a restablecer esa
situacién, lo que no se dio, esa es la segunda circunstancia agravante en este caso y por
la que no hay indebida aplicacién del articulo 141 y luego dice que la siguiente
agravante es la cuarta que el cuerpo de la victima sea expuesto o arrojado en un lugar
publico, hay que notar en este caso que ellos estaban en un hotel y ¢s ahi donde se
cometié el hecho delictivo y dice entonces el sefior abogado para sustentar su segunda
alegacion que es el tema de los articulos 35 y 36, esto es que él no comprendia la
ilicitud de su conducta y que por lo tanto esta es una eximente de responsabilidad penal,
que no lo es, que €l luego de cometer el hecho delictivo abandona el hotel a las cinco de
la mafiana antes de ser visto; segundo, cuando esta persona sale se lleva el vehiculo de
su suegro, ese es el vehiculo que se lleva porque €l tenia las llaves de ese carro, lo cual
evidencia entonces que no es que estaba en un trastorno psiquidtrico o mental, no;
tercero, el huye del lugar y es perseguido por la policia a través del celular que él utiliza
que logran determinar el paso por una de las torres y logran saber por dénde més o
menos esta el vehiculo, llega la policia -el GOE- lo mira y dice, si, ya lo tenemos en
vista de esta persona y €l huye por un camino vecinal; juna persona con trastorno
mental, cdmo creen ustedes que harfa eso? €l tiene tiempo para huir por un camino
vecinal y lo persigue la policia; y, precisamente se clava un cuchillo en el abdomen para
evitar justamente ser sancionado por este hecho, pero ademas de acuerdo a la norma
establecido en los articulos 35 y 36 tiene que establecerse claramente que esta persona
al momento de cometer la infraccién no tiene la capacidad de comprender la ilicitud de

la conducta o de determinarse de conformidad con esa comprension en razén de un
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padecimiento de trastorno mental; vuelvo a preguntar, miren lo que dice la psiquiatra, la

psiquiatra dice que lo que €l indica cuando despertd, no recuerda lo que paso con
claridad, sentia un miedo que lo paralizaba y ambas concluyen que lo que tiene es una
laguna mental, eso es todo, es una dificultad para recordar las cosas, que ademas no es
una dificultad que asoma ese dia, en ese momento €l ya viene teniendo esa dificultad
por recordar cosas desde hace algin tiempo atrds como sefiala la propia psiquiatra;
ambas consideran que €l estaba plenamente consciente y claro de que es lo que hizo y
por lo tanto esa es la razén por la cual el juzgador de primer nivel y segundo nivel a
quienes ya se planted esta misma teoria, que ya fue conocida y resuelta por corte de
apelacion, sefiala finamente en su andlisis la Corte que no puede en realidad aplicarse
esta figura de trastorno mental porque ninguna de las dos peritos puede seiialar en
verdad que €l haya estado en ese momento con trastorno mental porque tuvo conductas
posteriores inmediatas que indican que no fue asi, por esta razén sefiora jueza y sefiores
jueces, la Fiscalia considera que siendo esto solo una pretensién de nueva valoracion
probatoria, que no ha habido ningiin aporte juridico que demuestre cual es el yerro del
juez al aplicar la norma, sino que se ha hecho solo un analisis de los peritos y de los

testimonios, se deseche el recurso porque no ha habido una fundamentacién adecuada.”

6.3 Réplica del Dr. Jorge Huilcapi Velarde, abogado del procesado Victor Alfonso

Tigre Cueva.

Sefiora jueza Fiscalia afirma que en la sentencia la Corte, en calidad de agravante
aplicé lo previsto 142 del COIP, esta afirmacioén es absolutamente falsa sefiora jueza
porque lo que aplica la Sala es el articulo 141 con los agravantes no constitutivos del
tipo penal, previstos en los articulo 47 y 7 del COIP este hecho, y debo agradecer a
Fiscalia, por traer a colacién este hecho es otro de las aplicaciones indebidas del articulo
141 como agravantes, visto que el femicidio contiene agravantes constantes
expresamente en el articulo 142 en sus cuatro numerales si es que la sala, sefiores
jueces, que emite la resolucion objetada hubiese aplicado el articulo 142 en cualesquiera
numerales el maximo de la pena por el delito de femicidio era de 6 afios a 26 afios, pero
no a 34 afios 8 meses como se inventa la Sala al atribuir agravantes que nada tienen que
ver con el delito de femicidio sino con otro tipo de infracciones, reitero constantes al

articulo al que refiere la sentencia, es que aqui tratando de desvalorizar mi intervencién
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se dice que he recurrido a la valoracién, o que estoy pidiendo la valoracién de la prueba,
no estoy haciendo eso sefiores jueces sin embargo de ello en la misma mecénica,
método y forma que la sefiora fiscal que con todo respeto, lo que ha hecho es referirse
ella si a los medios probatorios no diciendo la verdad que consta en el proceso sefiores
Jjueces, bajo estas consideraciones reitero mi pedido pendiente que se sirvan casar mi

sentencia conforme mi pretension inicial.

6.4 La doctora Paulina Garcés, representante de la Fiscalia General del Estado, no

hace uso a la contrarréplica.

7.- CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y
TRANSITO

Sobre la naturaleza del recurso de casacion:

7.1. La Constitucién de la Republica del Ecuador en sus articulos 1, 11, 66, 75, 76,
77, 81, 82, 167, disefia y desarrolla un Estado Constitucional de derechos y justicia, en
que el maximo deber del Estado es respetar y hacer respetar los derechos humanos, se
garantiza los derechos a la igualdad formal y material, a la tutela efectiva, imparcial y
expedita, al debido proceso y la motivacion, a ser juzgado por un juez competente, a la
facultad de impugnar las decisiones judiciales, a la seguridad juridica de la que una de
sus expresiones es la legalidad, en que la potestad de administrar justicia emana del
pueblo quien la ejerce a través de los 6rganos de la Funcién Judicial y otras autoridades
legitimas, y en que el proceso penal es un medio para la realizacion de la justicia que
debe atender a principios fundamentales como la legalidad y la minima intervencion

enal; y, en que las resoluciones deben estar motivadas.
P y.enq

119

7.2. Un Estado Constitucional de derechos y justicia es aquel en el que “...la
persona humana debe ser el objetivo primigenio, donde la misma aplicaciéon e
interpretacion de la ley so6lo sea posible en la medida que esta normativa se ajuste y no
contradiga la Carta Fundamental y la Carta Internacional de los Derechos Humanos...”.
Sentencia de la Corte Constitucional No. 007-09-SEP-CC, caso 0050-08-EP, publicada

en el Registro Oficial suplemento 602 de 01 de junio de 2009.
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7.3.  Acerca de lo que constituye el debido proceso penal, la Corte Constitucional

para el periodo de transicion, ha expuesto en el caso 002-08-CN, cuya sentencia esta
publicada en el Registro Oficial suplemento 602 de 1 de junio de 2009, que: “...En
sentido material, el debido proceso es el adelantamiento de las etapas del proceso y el
cumplimiento de las distintas actuaciones judiciales, con sujecién a las garantias
constitucionales y legales, como limite de la funcién punitiva del Estado (nocién formal
mas cumplimiento de los fines y derechos constitucionales) ... Hay debido proceso
desde un punto de vista material, si se respeta los fines superiores como la libertad, la
dignidad humana, la seguridad juridica y los derechos constitucionales como la
legalidad, la controversia, la celeridad, la publicidad, la prohibicién de la reforma in

pejus, y el doble procesamiento por el mismo hecho ete. ™.

7.4.  Sobre la seguridad juridica la Corte Constitucional ha dicho “...la seguridad
Jjuridica es la garantia constitucional dada a los ciudadanos y ciudadanas por el estado,
de que sus derechos no serdn violados; si esto ocurriera, se los protegerid. Es la
conviccion, la seguridad que tiene el ciudadano y ciudadana de que su situacién juridica
no sera, de ninguna manera cambiada mds que por procedimientos establecidos
previamente. Esto quiere decir estar seguros de algo y libre de cuidados...” sentencia N.
008-09SEP-CC, caso: 0103-09-EP, publicada en el registro Oficial Suplemento 602 de
1 de junio de 2009.

7.5. Sobre.la motivacién la Corte ‘Constitucional para el periodo de transicién ha

3

expuesto que: *...Para que una resolucién sea motivada se requiere que sea
fundamentada, es decir que se enuncien las normas o principios juridicos en que se basa
la decisién...” sentencia 0144-08-RA, caso 0144-08-RA publicada en el suplemento
del Registro Oficial 615 de 18 de junio de 2009. Y, posteriormente ha dicho que “La
motivacién consiste en que los antecedentes que se exponen en la parte motiva sean
coherentes con lo que se resuelve, y que nunca puede ser védlida una motivacién que sea
contradictoria con la decisién...” Sentencia 069-10-SEP-CC, caso 0005-10-EP,
publicada en el suplemento del Registro Oficial 372, de 27 de enero de 2011. La
motivacién es un elemento intelectual de contenido critico, valorativo y logico que
consiste en el conjunto de razonamientos de hecho y de derecho en que el juez apoya
sus decisiones a fin de garantizar los derechos de seguridad juridica, publicidad, defensa

en juicio y transparencia.
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7.6.  Las causales de la casacién estdn determinadas en la ley y pueden resumirse en
errores in procedendo o in judicando que al violar la ley trasgreden derechos
fundamentales de las partes, segiin el Codigo Orgénico Integral Penal en lo aplicable a
la casacién es un recurso extraordinario que busca dejar sin efecto una sentencia judicial
cuando se haya violado la ley, ya por contravenir expresamente a su texto, ya por haber
hecho una indebida aplicacién de ella, o por haberla interpretado erréneamente, a su vez
prohibe de manera expresa la nueva valoracion de la prueba y las solicitudes de revision

de los hechos del caso concreto.

7.7.  En su naturaleza juridica el recurso de casacioén se caracteriza por su tecnicismo.
Su funcién principal es lograr la certeza juridica, fijar la jurisprudencia y garantizar los

derechos de proteccién, enmendando los agravios inferidos a las partes.

7.8. La doctrina ensefia que “la casacién contemporédnea es un recurso extraordinario
para la interdiccién de la arbitrariedad tanto en lo que afecta al control de la observancia
de los derechos fundamentales como para la unificacion de la jurisprudencia” Andrea

Martinez, citada por César San Martin en “Derecho Procesal Penal” (T. II).
7.9.- Con respecto al delito de femicidio.

En el capitulo II de los Delitos Contra los Derechos de Libertad, Seccién Primera de los
Delitos contra la Inviolabilidad de la Vida del Coédigo Orgénico Integral Penal, se
establecen los delitos cuyo fin es proteger la integridad humana, en toda su extension,
esto es, desde la gestacién en el seno materno hasta la muerte, dicha proteccion se
realiza mediante normas juridicas independientes, con bienes juridicos auténomos de
ahi las denominaciones que adoptan las diferentes conductas atentatorias a la vida
humana. Generalmente, la muerte causada a una persona por otra se denomina
homicidio, al cual los tratadistas le han dado varias denominaciones, originadas por los
medios de su ejecucion o por la condicién del homicida respecto de la victima (Victima-
Victimario), asi tenemos el asesinato. Sin embargo en el caso que nos ocupa se lo
denomina como femicidio, el mismo que consiste en dar muerte a una mujer, por el
hecho de serlo, aprovechando que el victimario mantiene una relaciéon de poder con la
victima. Hay que reiterar, que el agravante en el presente caso, consiste en haber

pretendido restablecer su relacion de pareja con la victima. Circunstancia, que segun
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parte de la doctrina, se basa en la mayor culpabilidad del autor debido a la profunda y

estrecha relacion afectiva, aspectos que doctrinalmente se encuentran discutidos, pero
que sin embargo ilustran para tratar el presente caso. Ahora bien, en el delito de
femicidio las huellas de tortura y maltrato se ven reflejadas en las mujeres, y
generalmente siempre existe una agresion de caracter sexual (que no siempre seré
necesaria para la concurrencia de este delito); mientras que en los asesinatos, las huellas
de violencia —sin discrimen del sujeto pasivo que las sufre- configuran el delito como
tal, es decir, el sujeto pasivo de las huellas de violencia marcan la distincién tipica y
hacen alusién a las circunstancias constitutivas de la infraccién. Es fundamental, tener
claramente precisadas las diferencias entre uno y otro pues es asi como se lograra que la
norma penal y la sancién impuesta para este nuevo tipo penal sean aplicadas a los casos

concretos y configurados como tal.

El femicidio, constituye en nuestro pais, un tipo penal nuevo, en construccidon, que aun
sin ser comprendido en su totalidad, logra con su tipificacién, generar conciencia social
respecto a la proteccién de derechos. Al respecto, es menester puntualizar que esta
novisima figura penal incorporada a nuestro catdlogo punitivo, merece una introduccién
detallada y minuciosa habida cuenta de que la jurisprudencia en el pais ain no se ha
desarrollado en su plenitud, precisamente por lo reciente de su incorporacién. Su
tipificacién -entonces- tiene como fin ultimo la prevencion de futuros delitos y como fin
mediato, actuar.sobre la comunidad juridica amenazéndola con la ejecucién de un

castigo diferenciado en su drasticidad de otros delitos contra la vida.

En general, al analizar los actos de violencia respecto de las relaciones de poder en el
femicidio, la estructura social a la que se hace enfoque es a la de un patriarcado,
orientacion que para los efectos de la calificacion tipica penal no tiene objeto de ser, por
cuanto esas relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo de violencia -en apego a
la estructura tipica- pueden provenir de cualquier persona, haciéndose manifiesto que el
sujeto activo puede ser tanto hombre como mujer, ya que no nos encontramos ante un
tipo penal con sujeto cualificado. El requisito conductual de la norma parte del supuesto
de una relacién de poder que no se refiere a la calidad biolégica de preponderancia del
hombre sobre la mujer, sino mas bien, conforme el texto literal de la norma, el supuesto

refiere a una persona que en una posicién superior puede explotar y subyugar a otra, con
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la capacidad de dominio y explotacidn sobre el sujeto pasivo. Mal se haria al concebir al
femicidio como la permutacién de una relacion de género a una relaciéon de poder,
donde esta ultima refiere a la masculinidad como activa-agresiva y a la feminidad como
receptiva-pasiva. La presente figura, en el campo doctrinal, se constituye en un tipo
agravado de homicidio o asesinato, especial impropio, cualificado por el género del

sujeto pasivo y con calificacion tipica auténoma.

La perfeccion tipica exige la concurrencia de las siguientes condiciones: a) que el autor
sea una persona con una relaciéon de poder sobre el sujeto pasivo; b) que la victima sea
una mujer; ¢) que el agresor haya perpetrado los actos de violencia contra la victima por
el hecho de ser mujer; y, d) que el acto tipico se haya perpetrado por el uso y beneficio
de la relacion de poder, en el que la conducta criminal, tras doblegar y someter a la
victima, cause su muerte. En suma, el femicidio posee un desvalor afiadido, la direccién
de la conducta al sujeto pasivo mujer dota a la accién de violencia -siendo el medio de
causar la muerte- de una antijuridicidad distinta que la que su acto objetivamente

expresa, por cuanto se ha actuado contra el sujeto pasivo por su condicién de género.

La tipicidad es la descripcion conceptual de diferentes conductas humanas que son
prohibidas por la ley. Esta descripcion, compone la estructura del tipo penal en la que
deben analizarse sus elementos constitutivos. El articulo 25 del COIP, dice que los tipos
penales (tipicidad) “describen los elementos de las conductas penalmente relevantes”.
El tipo penal estd compuesto de dos elementos: objetivo y subjetivo. El elemento
objetivo abarca el lado externo de la conducta, y estd integrado por un elemento
normativo, sujeto activo, sujeto pasivo, bien juridico lesionado y nexo causal entre
accién y resultado. El elemento subjetivo pertenece a la parte psiquica del sujeto activo
que realiza la accion, o de un tercero, y esta conformado por el dolo y la culpa. Estos
elementos presuponen la existencia de un presupuesto legal, que va a estar sujeto a una

valoracion.

Los elementos constitutivos del delito segiin Francisco Mufioz Conde, en su obra

(13

“Derecho Penal”, parte General, son: “...el concepto de delito responde a una doble
perspectiva que, por un lado, se presenta a) como un juicio de desvalor que recae sobre

la conducta; y, por otro lado b) como un juicio de desvalor que se hace sobre el autor de
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ese hecho. Al primer juicio de desvalor se le llama ilicitud o antijuricidad. Al segundo,

culpabilidad o responsabilidad...” (pag. 200 y 201). Entonces, los elementos especificos
del delito son: TIPICIDAD: Es la adecuacién de un hecho cometido a la figura descrita
por la ley como delito. ANTIJURICIDAD: Es el acto voluntario tipico que contraviene
el presupuesto de la norma penal, lesionando o poniendo en peligro bienes juridicos
protegidos por el Derecho. La antijuricidad es un juicio impersonal objetivo cuyo
presupuesto es el tipo penal, sobre el cual se contrasta el hecho y el ordenamiento
juridico. El Cédigo Orgéanico Integral Penal, en su articulo 29, sefiala: “Para que la
conducta penalmente relevante sea antijuridica deberd amenazar o lesionar, sin justa
causa, un bien juridico protegido por este Cédigo.” CULPABILIDAD: Es la situacién
en que se encuentra una persona imputable y responsable, que pudiendo haberse
conducido de manera distinta a como lo hizo, no lo hizo y por tanto resulta merecedor
de una pena. La culpabilidad tiene dos formas: el dolo y la culpa. Ambas tienen por
fundamento la voluntad del sujeto activo. Sin intencién o sin negligencia no hay
culpabilidad, y sin ésta, no hay delito, por ser la culpabilidad elemento del mismo.
IMPUTABILIDAD: Es la capacidad psiquica de la persona para comprender la
antijuridicidad de su conducta, y pese a esa comprension, no adecuar su actuar a la

misma.

En la parte objetiva del tipo, al referirnos a los sujetos de la infraccion, tenemos: a)
Sujeto activo: Se entiende por sujeto activo a la persona que incurre en la conducta
tipica, quien comete el delito. El articulo 141 del Cédigo Organico Integral Penal,
COIP, determina el sujeto activo del femicidio como: “La persona que, como resultado
de las relaciones de poder manifestadas en cualquier tipo de violencia”. La expresion:
“la persona que” deja claro que el sujeto activo del delito de femicidio es un sujeto
indeterminado y no calificado, pero su accioén debe ser el resultado de las relaciones de
poder. La norma se refiere al sujeto activo sin definir, por tanto, podria incurrir en el
delito de femicidio cualquier persona sin importar su género, un varén o una mujer, a
esto la doctrina califica como sujeto indeterminado. La indeterminacién genérica del
sujeto activo no impide, ni aun restringe, que una mujer pueda cometer el acto tipico,
antijuridico y doloso. El esquema trazado por la doctrina feminista sefiala que en el
marco de la violencia contra las mujeres, histéricamente solo los varones se han

encontrado en posicién de ventaja y superioridad; por tanto, el sujeto activo de estos
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delitos ha de ser un varén. Interpretacién que de aceptarse resultaria extensiva respecto
al texto de la norma del articulo 141 del COIP respecto al sujeto activo, debido a que un
sujeto activo genérico impediria que el tipo penal de femicidio alcance el objetivo
esperado; asi como, supondria un atentado al principio de culpabilidad (por presuncién
de culpabilidad o de mayor culpabilidad) respecto a la mera condicién de hombre en
estos delitos. Interpretacion que constituiria un ejemplo de Derecho Penal de autor
contrario al Derecho penal del acto, puesto que la sancién se fundaria no en la sola
realizacién de una conducta tipica, sino también en la cualificacién de la persona que
incurra en ella. Por tanto, en nuestro pais el sujeto activo de la infraccién dentro de un
femicidio puede ser cualquier persona, no encontrandonos ante un tipo penal con sujeto
cualificado. El sujeto activo indeterminado del delito de femicidio tipificado en
Ecuador, garantiza de mejor manera la presuncién de inocencia del posible sospechoso
o sospechosa y deja abierta la posibilidad de que este delito sea cometido por un varén o
una mujer, lo que no rifie con la normativa internacional ni con el concepto de
femicidio; b) Sujeto pasivo: Se entiende por sujeto pasivo a la persona sobre la cual
recae la accién delictiva o sus consecuencias. El articulo 141 del Cédigo Orgénico
Integral Penal, COIP, determina el sujeto pasivo asi: “wuna mujer por el hecho de serlo o
por su condicién de género”. En el delito de femicidio, en virtud de su contenido,
finalidad y objetivo, se infiere que la unica exigencia para que exista como delito es que
se comenta en contra de mujeres o por la condicion de género de la personas, por tanto,
el sujeto pasivo de las acciones tipicas siempre sera una mujer, aunque, del contenido
del texto normativo analizado, al hablarse de la “condiciéon de género”, se debe hacer
mencion a que por género se entiende el sexo socialmente definido, es decir que género
no es sinébnimo de sexo; en cuanto el sexo es bioldgico, mientras que el género estd
construido histérica, cultural y socialmente, inclusive por una valoracién subjetiva,
permitiendo incluir entre las posibles victimas, no solo a las mujeres consideradas
desde su condicién bioldgica, sino también a las mujeres que por su condicién de
género se identifican como tales. Considerar a una mujer por su condicién de género
permite incluir a otros colectivos discriminados, a quienes se les niega el
reconocimiento de su identidad de mujer sobre bases biologicistas, como ocurre con
personas transgénero, transexual o intersexual, quienes bien podrian ser considerados
sujetos pasivos del delito de femicidio; y, ¢) Conducta tipica: La conducta tipica se

refiere a la accién u omisién que realiza el sujeto activo y que constituye el nucleo del
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delito. El articulo 141 del Coédigo Orgéanico Integral Penal, COIP, prevé la conducta

tipica como dar “muerte”. Siendo la conducta prohibida del tipo penal femicidio las
acciones de violencia que tienen como resultado la muerte de una mujer. Al
encontrarnos ante un delito de accién y resultado, la accion dentro de este, consiste en
matar a una mujer por su condicion de serlo o por su género, esta accién implica medios
violentos, generalmente la concurrencia de varias acciones: golpes, asfixia,

ahorcamiento, agresion sexual, etc. resultando de la infraccién la muerte efectiva de una

mujer.

En la parte subjetiva del tipo penal, tenemos que el delito de femicidio es doloso, exige
el conocimiento y la voluntad de realizar las circunstancias del tipo objetivo, es decir,
atentar y lograr terminar con el bien juridico vida, sabiendo y buscando que el sujeto
pasivo se trate de una mujer. En suma, se trata de un ejercicio de acciones de violencia

encaminadas a en contra de las mujeres por ser mujeres, o por su condicién de género.

En el caso en estudio, los elementos especificos del delito se encuentran traducidos de la
siguiente forma: TIPICIDAD: el delito de Femicidio, se encuentra tipificado en el
articulo 141 del Cédigo Orgéanico Integral Penal. El articulo 142 establece las
circunstancias agravantes especificas del tipo. De las normas en mencién, encontramos
que en el caso especifico, se ha configurado este elemento, dando cumplimiento al
principio de legalidad establecido en la_Constituciéon de la Republica en el Art. 76
numeral 3; ANTIJURICIDAD: La conducta del recurrente, conforme se desprende del
detalle de los hechos, refiere a la presencia de una relacién de poder traducida en el
vinculo conyugal y la relacion sentimental, con la manifestacién de violencia fisica que
produjo la muerte de su cényuge, por su calidad de mujer. Violentando con ello la
norma penal del articulo 141 del COIP, no encontrando amparo en las causas de
justificacién del articulo 30 del cuerpo legal ut supra. CULPABILIDAD: El Cédigo
Organico ibidem, en su articulo 34 sefiala: “Culpabilidad.- Para que una persona sea
considerada responsable penalmente deberd ser imputable y actuar con conocimiento
de la antijuridicidad de su conducta.” Los hechos procesales demuestran que el actuar
fue doloso, esto es, la produccién de un resultado tipicamente antijuridico, con
consciencia de que se ha quebrantado el deber de respeto a los derechos ajenos, con
conocimiento de las circunstancias del hecho y con voluntad de realizar la accién,

buscando el resultado de muerte obtenido. IMPUTABILIDAD: Conforme se
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desprende de los hechos procesales, el sujeto de la infraccién, al momento de cometer el
ilicito penal, estaba en goce de todas sus facultades tanto fisicas como mentales, siendo
un sujeto capaz de actuar y decidir por si mismo, gozando de conciencia y voluntad, en
virtud de lo cual, resulta imputable y capaz. Para concluir con el anélisis y la subsuncién
tipica, encontramos en la conducta delictual en andlisis que el objeto material sobre el
que recae directamente la accidén es la mujer viva, fisicamente considerada, el bien
juridico protegido es la vida de la mujer como valor ideal. La antijuricidad, es decir la
conducta del sujeto activo de la infraccién, vulnera el bien juridico vida de una mujer

por el hecho de serlo.

A fin de explicar las relaciones de poder, Foucault afirma que el poder estd en todas
partes, en el espacio y en el tiempo, en toda relacién humana atravesando contextos
histéricos especificos que se definen a través de discursos, instituciones (ejemplo:
matrimonio, segun el Codigo Civil), normas, valores con los que se construyen verdades
que deben ser incorporadas a la sociedad. El poder se ejerce a partir de una
multiplicidad de relaciones que no son igualitarias y a su vez son moéviles y no son
superestructurales... Son el soporte de la relacién que le da la fuerza, que le permite
circular, que lo redistribuye, de acuerdo con las acciones que los sujetos realiza, de
coémo reaccionan y como se relacionan; es por tanto-una accién intencional... (Piedra
Guillen, Nancy; Relaciones de Poder: Leyendo a Foucault desde la perspectiva de
género; Revista de Ciencias Sociales, Volumen IV, No. 106, 2004, p.p. 123-141, San
José de Costa Rica)

Existe una aceptacién por parte de los seres humanos, de los roles genéricos
construidos, los espacios en los que el ser humano desarrolla sus acciones y que estan
intimamente vinculados deberian constituir su ser, su cuerpo, su vida dentro de la triple
dimensioén social y politica a la que nos pertenecemos, esto es lo puiblico, lo privado y lo
intimo. Por costumbre se ha asignado a las mujeres el manejo de lo privado y a los

hombres de lo publico, desvalorizando para ambos géneros lo intimo.

Desde 1976 se toma como concepto de femicidio “”El asesinato de mujeres realizado
por hombres motivado por odio, desprecio, placer o un sentido de propiedad de las
mujeres” (Caputi y Roussell, 1990, Femicidio en el Ecuador, Comisién de Transicién

hacia el Consejo de las mujeres y la Igualdad de Género, Primera Edicién, Quito, enero
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2011, p.p. 30). En el femicidio es imprescindible que la victima sea mujer, pues esta

acompafiado y motivado por el deseo de dominacién o control sobre ella.
Tradicionalmente el femicidio se ha clasificado en tres variantes:

Femicidio familiar o intimo: es el cometido por una persona con quien la victima tenia
o tiene alguna relacion de afectividad, o de parentesco por consanguinidad; femicidio no
intimo: cometido por una persona con quien la victima nunca mantuvo una relacién de
las antes referidas, pero si una laboral, académica o que implique confianza,
subordinacién o superioridad, que involucre el ataque sexual de la victima; y, el
femicidio por conexion: que hace referencia a las mujeres que fueron asesinadas en la
“linea de fuego”, de una persona tratando de matar a otra mujer, quedando est4 en la
accion femicida. (II Jornada Nacional de Defensa Integral de la Mujer, Memorias del

Evento, Caracas 23 y 24 de septiembre de 2013, p.p. 114 y 115).

El femicidio nace de la necesidad de proteccién a la mujer, quien a través multiples
tratados internacionales como la Convencién sobre la eliminacién de todas las formas
de discriminacién contra la mujer (CEDAW, 1999); la Declaracién Americana de los
Derechos y Deberes del Hombre, la Convencién Americana de Derechos Humanos, la
Convencién Interamericana para prevenir;-sancionar y erradicar la violencia contra la
mujer (Belém do Para, 1994), las 100  Reglas de Brasilia sobre acceso a la justicia a
personas en condicion devulnerabilidad,la conferencia Mundial de la Mujer (Beijing,
1995), entre otras, generando de esta manera un argumento valido para que el Estado
como tal y los legisladores generaran esta figura penal que cumple con necesidades
basicas de proteccion contra quienes tradicionalmente han sido victimas de violencia
desmedida, que llevan a extremos tales como la muerte, producto de una relacién de

poder mantenida con su victimario/a.

Tanto el derecho a la vida como el derecho a la integridad personal, son de especial
sensibilidad y forman parte del nucleo inderogable de derechos, esto es, que no existe
ninguna razén para que los mismos sean suspendidos, ni atin en caso de guerra, peligro
publico u otra clase de amenazas, conforme asi lo preceptiia el Art. 27.2 de la

Convencion Americana de Derechos Humanos.

El Derecho a la vida para la Convenciéon Americana, es “...el presupuesto esencial para

el gjercicio de los demas derechos.”. De tal forma que, el Estado debe cumplir un doble
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papel, por un lado impedir y garantizar que cualquiera de sus agentes atente
arbitrariamente contra la vida de las personas en su territorio (obligacién negativa); vy,
por otro lado, la obligacion de adoptar medidas de proteccién y preservacién del

derecho a la vida y a la integridad de toda persona, (obligacion positiva).

8.- ANALISIS DEL CASO:

Habiendo realizado estas puntualizaciones observamos que existen tanto los elementos
subjetivos como objetivos del tipo, ademas que es una accion tipica, antijuridica y
culpable, configurando de manera inequivoca el delito de femicidio, toda vez que el
sujeto activo de la accién fue el conyuge, mientras que el sujeto pasivo es la hoy occisa
y conyuge del procesado; y, tanto el Tribunal Primero de Garantias Penales de El Oro
como la Sala Penal de la Corte Provincial de El Oro determinaron a través del caudal

probatorio la materialidad de la infracciéon como la responsabilidad del procesado.

En el caso materia de casacién nos referimos a femicidio intimo, puesto que fue
cometido por una persona con quien la victima tuve en el momento de los hechos una
relacién de caracter sentimental, formalizado con un vinculo matrimonial. La relacion
de poder se manifest6 tras las agresiones evidenciables en la relacién a través del
tiempo, donde se exteriorizaba el sentido de pertenencia que el victimario pretendia
respecto a la victima por el hecho de tener la calidad de cényuges, a tal punto que al
verse rechazado, para la reanudacién de la vida en pareja, procedi6é a terminar con la
vida de la hoy occisa, y a su vez, exteriorizando la relacion de poder con una
manifestacion de violencia fisico-sexual al consumar el acceso carnal en la misma. El
femicidio intimo se deriva de la nocién de correspondencia y vinculo que las personas
se deben en la relacién sentimental, en la cual, la relaciéon de género otorga -por
costumbre- un “poder” sobre una de las partes, profiriéndole a la otra una supuesta
autoridad para emprender acciones que tiendan a evitar una separacion de una vida de

pareja o buscar la reanudacién de la misma.

Posterior a las precitadas consideraciones, queda claro que para la configuracion del

recurso de casacién, imperativamente se debe cumplir con el contenido normativo del

3

articulo 656 del Codigo Orgénico General de Procesos: “...procedera contra las

sentencias, cuando se haya violado la ley, ya por contravenir expresamente a su texto,
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ya por haber hecho una indebida aplicaciéon de ella, o por haberla interpretado

errébneamente”. Al caso concreto, el procesado, a través de su abogado defensor, alega
la ““...violacién del articulo 141 del Codigo Orgénico Integral Penal atribuyéndole como
cargo la indebida aplicacién de dicha norma...”, toda vez que supuestamente no se ha
comprobado la relacién de poder para la configuracion del tipo penal de femicidio,
sostiene también la violacion de los Arts. 35 y 36 del COIP, por cuanto su defendido
adolece de rasgos histriénicos y padece de trastornos mentales transitorios, tratando de
sustentar ambas alegaciones refiriéndose a la prueba actuada dentro del proceso.
Solicité se declare la nulidad constitucional de la sentencia, por existir falta de
motivacién en la misma; y, por no poder demostrar la materialidad de la infraccién y la

responsabilidad del procesado.

Por el tecnicismo y formalidad del recurso de Casacién, esta Sala estd impedida de
realizar una nueva valoracién del acervo probatorio, asi como de los argumentos
facticos y procesales que han servido para que el juzgador, haciendo uso de su
independencia y de la sana critica, haya arribado a las conclusiones juridicas que
constan en el fallo impugnado. De lo expuesto, se determina que la Sala de lo Penal de
la Corte Provincial de El Oro realizé €l respectivo andlisis en la sentencia dictada el 15
de enero de 2016, las 15h24, demostrando que la conducta del procesado se encuentra
incursa en el delito tipificado y sancionado por los Arts. 141 y 142 numeral 1 del

Cédigo Organico Integral Penal.

En la fundamentacién del recurrente lejos de demostrar cémo y en qué sentido se
configuré los yerros argiiidos en la sentencia materia de impugnacidn, realizo
alegaciones que nada tienen que ver con el proceder ante la interposicion de este recurso
de caracter extraordinario y eminentemente formal; lo que corresponde al impugnante, a
través de su defensa técnica, es que al tenor de lo dispuesto en el articulo 657 del COIP,
como lo dice el tratadista Luis Gustavo Moreno Rivera, identifique la violacién de la
norma legal en el fallo de ultima instancia, que evidencie la equivocacién en la que
incurrié el juzgador de manera inmediata al realizar el juicio de derecho, es decir aplicar
la normatividad que corresponde a los hechos materia de juzgamiento (La Casacion
Penal, Teoria y Préactica Bajo la Nueva Orientacién Constitucional, Ediciones Nueva

Juridica 2013, pag. 125). Mas en la especie se remiti6 a alegar hechos relacionados a la
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valoracién de la prueba que en la sentencia recurrida fueron extensamente analizados,

sin que sus alegaciones se encuadren en la norma que posibilita sustentar su recurso.

Esta Sala puede apreciar en relacion a la sentencia de 15 de enero de 2016, que la Corte
Provincial de El Oro, realiza un correcto andlisis del delito de femicidio, aplicando la
normativa nacional e internacional de la materia, existe el razonamiento sobre la
incorporacién del femicidio al catdlogo de delitos de la legislacion penal ecuatoriana,
reconociendo la violencia de género como una vulneracién a los derechos humanos. Al
realizar el andlisis de la prueba, la Corte Provincial considera a méas de la circunstancia
constitutiva del Art. 142.1 del COIP, la alevosia y el ensafiamiento, circunstancias
agravantes previstas en el Art. 47 numerales 1 y 7 ibidem, analizando la diferencia fisica
y corporal de victimario y victima y el acceso carnal cuando esta ya se encontraba sin

vida.

De conformidad con el articulo 42 numeral 1, literal a) del COIP, Victor Alfonso Tigre
Cueva responde por autoria directa en el delito de femicidio, al configurarse el requisito
sine qua non de que la victima es mujer y es su cényuge, por lo que se encuentra dentro

de la categoria del femicidio intimo.

Ante la alegacién de la defensa del recurrente, respecto a la indebida aplicacion del Art.
141 del COIP, asi como la violacién de los Arts. 35 y 36 ibidem, tenia la obligacion de
identificar como y en qué sentido se configuraron dichos vicios, lo cual no sucedié en la

especie.

Sefialamos en los antecedentes que la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de El
Oro, mediante sentencia de fecha 15 de enero de 2016, las 15h24, confirma en todas sus
partes la sentencia subida en grado, ratificando la culpabilidad de Victor Alfonso Tigre
Cueva, condenandolo a de treinta y cuatro afios ocho meses de pena privativa de

libertad y al pago por concepto de dafios y perjuicios.

El fallo fundament6 debidamente la conclusion de autoria y responsabilidad del

recurrente, y lo hizo adecuado a la ley y la Constitucién de la Republica.

9. RESOLUCION.

En virtud de lo expuesto, por unanimidad, este tribunal al considerar que no se ha

justificado los argumentos que tuvo el recurrente para interponer su recurso y no
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demostrar la infraccion a la norma legal; ADMINISTRANDO JUSTICIA EN
NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR Y POR LA
AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA
declara improcedente el recurso de casacién presentando por Victor Alfonso Tigre

Cueva. f) Dra. Daniella Camacho Herold, CONJUEZA NACIONAL PONENTE f) Dr. Oscar

Enriquez Villareal, CONJUEZ NACIONAL; f) Dr. Jorge Blum Carcelén, JUEZ NACIONAL.-

Certifico: f) Dr. Carlos Rodriguez Garcia, Secretario Relator.

CERTIFICO: Las trece ( 13 ) fojas que anteceden son iguales a su original.

Quito, 23 de noviembre del 2016 )

S h
Dra.
SECRETARIA R
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JUICIO No. 1326-2015
RESOLUCION No. 1255-2016
RECURSO: CASACION
PROCESADO: Julio César Farias Celi
DELITO: VIOLACION
AGRAVIADA: N.M.G.B.1

Corte Nacional de Justicia. Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito. Quito, 13 de julio de 2016, las 10h00.-

VISTOS:

PRIMERO.- Jurisdiccién y competencia

El Pleno del Consejo de la Judicatura, de acuerdo con los articulos 182 de la
Constitucién de la Republica del Ecuador —CRE— y 173 del Cédigo Orgénico de la
Funcién Judicial —COF]—, emiti6 la Resolucién No. 08-2015, de 22 de enero de 2015,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 441, de 20 de febrero del mismo

ano, por medio de la cual aproba la actual integracién de la Corte Nacional de Justicia.

Mediante la Resolucién No. 01-2015, de 28 de enero.de 2015, publicada en el Registro
Oficial No. 445, de 25 de febrero del presente afio, el Pleno de la Corte Nacional de
Justicia = integré sus seis Salas Especializadas, de conformidad con los mandatos
establecidos en los articulos 182 de la CRE y 183 del COFJ. De igual forma, en el
precitado Registro Oficial, se public6 la Resolucién No. 02-2015, emitida el mismo dfa,
en virtud de la cual el Pleno determiné las reglas de distribucién de juicios a aplicarse

por efecto de la renovacion parcial de sus juezas y jueces.

En Resolucién No. 060-2015, de 1 de abril de 2015, publicada en el Registro Oficial
Suplemento No. 476, de 9 de abril del mismo afio, el Consejo de la Judicatura asigné
conjuezas y conjueces en las Salas Especializadas de la Corte Nacional de Justicia, de

acuerdo a lo previsto en los articulos 200 y 201, numerales 1 y 2, del COF].

' Con el proposito de evitar la exposicién piblica de la ofendida y que se perjudique en su desarrollo
personal, social e integral, y de conformidad con el articulo 44 de la Constitucidn de la Repiblica del Ecuador; y, articulo 1,
52.3 y 53 del/ Cédigo de la Nifies; y Adolescencia, en adelante sera identificada con las iniciales de sus nombres y
apellidos.
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La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de la Corte

Nacional de Justicia, en virtud de lo previsto en los articulos 184.1 de la CRE y 186.1
del COF], es competente, entre otras atribuciones, para conocer los recursos de

casacién y revisién en materia penal.

Con fundamento en estas normas y en virtud del sorteo de ley, correspondié el
conocimiento de esta causa, signada en la Corte Nacional de Justicia con el nimero
17721-2015-1326, al Tribunal integrado por la doctora Gladys Terédn Sierra, Jueza
Nacional; y, los doctores Miguel Jurado Fabara, Juez Nacional; y, Marco Maldonado
Castro, Conjuez Nacional Ponente, quien actia por ausencia definitiva del doctor
Vicente Robalino Villafuerte, de conformidad con los articulos 174 y 201.1 del COFJ, 6
de la Resolucién No. 02-2012 del Pleno de la Corte Nacional de Justicia, publicada en el
Registro Oficial No. 672, de 29 de marzo de 2012; y, oficio No. 463-SG-CN], de 8 de
abril de 2016.

No se ha impugnado la competencia del Tribunal, ni la de quienes lo integramos. Al

encontrarse la causa en estado de resolver, previamente para hacerlo se considera:

SEGUNDO.- Validez procesal

El recurso de casacién ha sido tramitado conforme a las normas procesales previstas
en los articulos 352 del Cédigo de Procedimiento Penal -CPP-, vigente a la fecha de
comisién de la infraccién, y en aplicacién de las garantias basicas que conforman el
derecho al debido proceso, reconocidas en el articulo 76 de la CRE; por lo que, al no
evidenciarse omisién de solemnidades sustanciales que vicien el procedimiento y que
puedan incidir en el resultado final de esta causa, el proceso es véilido y asi se lo

declara.

TERCERO.- Antecedentes procesales

El 9 de mayo de 2014, aproximadamente a las 14h00, en el Mercado Central de la
ciudad de Santa Rosa, la nifia N.M.G.B. se encontraba jugando con un nifio, el que le
puso el pie y ella se cay6, momento en el cual Julio César Farias Celi llevé a la nifia al
interior de su negocio, “Servicio Técnico Rayito de Luz”, puso unos cartones en el piso

y procedié a violarla.
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Por el conocimiento de estos hechos, luego de la investigacién pertinente, una vez que
se realiz6 la sustanciacién del correspondiente proceso penal y luego de aportada la
prueba respectiva en la audiencia de juzgamiento, el Tribunal Primero de Garantias
Penales de El Oro, en sentencia de mayoria de 25 de marzo del 2015, las 17h38,

ratificé el estado de inocencia de Julio César Farias Celi.

Frente a esta decision, el Fiscal de la Unidad Especializada en Violencia Sexual e
Intrafamiliar y Adolescentes Infractores del cantén Santa Rosa interpuso recurso de
apelacién. La Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de El Oro, en sentencia
de 17 de agosto de 2015, las 14h51, resolvié aceptar el recurso de apelacién
interpuesto por Fiscalia, revocar la sentencia absolutoria y declarar a Julio César
Farfas Celi como autor y responsable del delito de violacién, previsto en el articulo
512.1 y .2 del Cédigo Penal —CP—, y sancionado en el articulo 513 ibidem, por lo que
le impuso la pena de veinte afios de reclusién mayor especial y el pago de veinte mil

délares de los Estados Unidos de Norteameérica por concepto de reparacién integral.

Inconforme con este pronunciamiento, Julio César Farias Celi interpuso recursos de
casacion, el que es motivo del presente andlisis:

CUARTO.- Argumentos y fundamentacién del recurso de casacion

4.1. Argumentos del acusado recurrente, a través de su defensa técnica

En la audiencia el recurrente, por medio de su abogado defensor, expresé los

siguientes argumentos:

4.1.1. En el inicio del proceso existié6 una violacién a la ley, al haberse calificado al
delito como flagrante, cuando no existi6 examen médico que establezca la
materialidad de la infraccién.

4.1.2. El Tribunal de Apelacién realizé una interpretacién extensiva, por cuanto el a
quo establecié que no existe prueba plena que determine la existencia del delito, pero
el ad quem, apartandose del informe del perito médico que compareci6 a la audiencia
de juicio, establecié que se comprobd el delito de violacién.

4.1.3. La sentencia cuestionada viola el articulo 2 del CPP, en razén de que no existe
“una infraccién declarada” (Sic.) porque el examen médico legal determiné la

inexistencia del delito de violacidn.
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4.1.4. La Corte de Apelaciones, en su sentencia, no considerdé circunstancias

atenuantes en favor del procesado como tampoco aplicé el principio de favorabilidad,
en tanto se aplicé la norma regresiva.

4.1.5. La sentencia que es objeto del presente recurso incurrié en violacién al articulo
85 y 87 del CPP, pues no se estableci6 la responsabilidad de su defendido; ademaés, no
existieron hechos probados, graves, precisos ni concordantes.

4.1.6. Al no encontrarse comprobada conforme a derecho la existencia de la
infraccién, se violé el articulo 88 del CPP.

4.1.7. Violacién de los articulos 89, 91, 98.2, 143 y 252 del CPP y de los articulos 66.4,
75,76.3Y .4 de la CRE.

4.1.8. Finalmente, solicité que se ratifique el fallo del Tribunal a quo y se confirme el

estado de inocencia de su defendido.

4.2. Argumentos de la Fiscalia General del Estado, a través de su

representante

La Fiscalfa General del Estado, por medio de su delegado, doctor Rail Garcés Llerena,

manifesto lo siguiente:

4.2.1 Elrecurso de casacién es un recurso extraordinario y limitado, que solo refiere
a los errores de derecho, mas no a hechos ni a la valoracién de la prueba como lo
intenté la defensa técnica del recurrente.

4.2.2 El recurrente debi6 invocar las causales establecidas en el articulo 349 del CPP,
es decir debi6 establecer si se viol6 la ley por contravencién expresa de su texto, por
indebida aplicacién de la ley o por errénea interpretacién.

4.2.3 El perito médico legal estableci6 que existen desgarros anteriores por
violaciones antiguas y no solamente con el érgano masculino sino también con los
dedos via anal, vaginal y bucal.

4.2.4 Sobre las violaciones de los articulos 85, 87 y 88 del CPP, estos se refieren a la
prueba, lo cual no puede volverse a valorar en casacién.

4.2.5 Respecto a la violacién de los articulos 89, 91, 98.2, 143 y 152 del CPP y 66.4,
75y 76.3 de la CRE, no se explicé cémo ni de qué forma fueron transgredidos.

4.2.6 En el considerando séptimo de la sentencia del ad quem, se encuentra

plenamente comprobado conforme a derecho tanto la materialidad del delito como la
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responsabilidad del procesado, sobretodo con el testimonio de la nifia que, por el
principio del interés superior del nifio, tiene preeminencia.

4.2.7 La sentencia atacada se encuentra plenamente motivada conforme lo establece
el articulo 304-A del CPP y 76.7, 1) de la CRE; ademas, en el considerando octavo, se
determinan las cuestiones de hecho y de derecho que se refieren a la materialidad del
delito y a la responsabilidad penal.

4.2.8 Solicité que se rechace el recurso de casacién interpuesto por el procesado

por falta de fundamentacion.

4.3. Réplica por parte del procesado

El procesado, en ejercicio de su legitimo derecho a la réplica, insisti6:

“Que se encuentra acusado de una supuesta violacién, que jamds en su vida ha
cometido; que la madre de la menor le acusé de haber abusado a su hija, porque la
referida ciudadana querfa estar con él y que él no quiso; que la ' madre de la menor
ofendida le pidié dinero prestado, y que cuando procedi6 a cobrarle la sefiora se
molesté diciéndole que ya verfa lo que le iba a pasar./Acota que él se encontraba en su
lugar de trabajo arreglando un reloj de la ciudadana de apellide Moncayo, cuando llegb
la madre de la menor con el inspector y el guardia del mercado, diciendo que él le
habia violado a su hija. Insiste que éI no ha cometido ningtn delito, que su negocio esta
a la vista de todo el publico, que la gente entra y sale a cada momento del mismo, que
incluso las vitrinas son transparentes; indica que la madre de la menor ha actuado por
venganza por haberle cobrado el dinero que él le presté y porque no quiso nada con

dicha senora.”

QUINTO.- Analisis del Tribunal de Casacién

5.1. Naturalezay fines del recurso de casaciéon

5.1.1. El Estado ecuatoriano coloca a la persona en un lugar nuclear de la vida social,
como titular de derechos y garantfas. Al reconocer esa titularidad, especialmente
sobre los derechos a la tutela judicial efectiva y a la seguridad juridica, fortalece la
configuracién del sistema procesal como un medio para la realizacién de la justicia; y,
al mismo tiempo, el acceso a ella a partir de principios constitucionales que garantizan

la igualdad, la no discriminacién, el estado de inocencia y el juicio previo.
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En ese contexto, se instituye el debido proceso y, como uno de sus componentes, el

derecho a recurrir de las decisiones judiciales. Precisamente, esa facultad, incluye la
posibilidad de activar distintos mecanismos de impugnacién, de caracter ordinario y
extraordinario, a través de los cuales se busca evitar o enmendar el error judicial y

resguardar la cohesién del ordenamiento juridico.

Uno de los dispositivos de impugnacién extraordinaria es la casacién. Se trata de una
alternativa juridica que procede cuando en la sentencia se hubiera violado la ley, ya
sea por contravenir expresamente su texto, por indebida aplicacién de su contenido o

por interpretacion errénea.

5.1.2. Su caracter de recurso extraordinario, entonces, se debe a que tnicamente
prospera ante la configuracién de estrictos presupuestos establecidos por la ley, que
pueden consistir en: por una parte, la infraccién de la ley material o error in iudicando
(juicio), en cuyo caso la casacién cumple una funcién nomofildctica y unificadora en la
interpretacion del ordenamiento juridico; o, por otra parte, la transgresién de las
normas y garantias procesales o error in procedendo (actividad), que generen una
situacién de indefensién, en cuyo escenario la casacién actia como un medio de

control de la legalidad.

De ahi que se esta frente a un recurso “(...) encaminado a enmendar las deficiencias
que afectan al juicio de derecho contenido en la sentencia o resolucién legalmente
equiparable a ella, o a especificos requisitos procesales que condicionan la validez de
esos actos decisorios”.? En consecuencia, la casacién no ha sido disefiada para
remediar o corregir cualquier situacién de iniquidad o defecto procesal, sino con la
finalidad de “procurar el imperio de la ley, la unificacién de la jurisprudencia y la

rectificacién del agravio”.3

De esa forma, no cabe duda de que la casacién es un recurso limitado, que solo permite
el control in iure, esto es el estudio, analisis y resolucién de cuestiones de estricto

derecho, pues no procede frente a requerimientos de un nuevo andlisis de los hechos,

2 Lino Enrique Palacio, Los recursos en el proceso penal (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2001), 80.
3 Jorge Zavala Baquerizo, Tratado de derecho procesal penal. Tomo X (Guayaquil: Editorial Edino, 2007), 73.
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ni sobre pedidos de nueva valoracién de la prueba; como sostiene Roxin, “la situacién

de hecho fijada en la sentencia es tomada como ya establecida y solo se investiga si el

tribunal inferior ha incurrido en una lesién al derecho material o formal”.4

5.1.3. Estos atributos confieren a la casacién, segin refiere el ex magistrado

colombiano Humberto Fernandez Vega, el caracter de un:

(...) juicio técnico de impugnacién, valorativo y exacto, de
formalidades rigurosas, que requiere una expresa formulacién
y fundamentacién. Estd destinado a examinar sentencias de
segunda instancia para corregir vicios relativos al juzgamiento

o al procedimiento.

Tales caracteristicas distinguen a la demanda de casacién de
una simple alegacién de instancia, determinan exigencias de
orden legal y jurisprudencial de imperioso cumplimiento para
la prosperidad de la impugnacién. Este aspecto técnico le
corresponde satisfacerlo-el recurrente en el planteamiento y
fundamentacién del recurso,-y a la Corte de Casacién en su
decisién reglada por los principios de taxatividad, limitacién y

prioridad.>

En la actualidad y en el escenario del Estado de derecho contemporaneo, marcado
profundamente por el constitucionalismo, esto significa que la casacién cumple un
propésito vinculado, de manera directa, con el respeto de los derechos y garantias

fundamentales.

En esa medida, su espectro de accién adquiere una mayor amplitud en los sistemas de
administracién de justicia penal, que, como en el caso del Ecuador, cumple sus fines a
través del sistema acusatorio, ya que, en efecto, lo que legitima la interposicién de una

demanda de casacién es la emisién de una sentencia penal de segunda instancia en la

* Claus Roxin, Derecho Procesal Penal. Citado por Zavala, op. cit.

5 Humberto Fernandez Vega, E/ recurso exctraordinario de casacion penal (Bogota: Editorial Leyer, 2002), 34.
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que se ha transgredido el principio de legalidad y, por tanto, se han vulnerado esos

derechos o garantias.

5.1.4. En esa linea de pensamiento, corresponde a este Tribunal de Casacién analizar
la sentencia recurrida, a efecto de determinar si se encuentra o no inmersa en alguno
de los presupuestos establecidos en el articulo 349 del CPP, es decir, arribar a una
conclusién sobre si, en la especie, se ha incurrido en una violacién de la ley, ya sea por
contravencién expresa de su texto, por indebida aplicacién o, bien, por errénea

interpretacidn, lo que implica garantizar la legalidad y la seguridad juridica.

Asi entonces, este Tribunal, en ejercicio de sus competencias, se limitara a verificar si
la sentencia materia de este recurso extraordinario contiene errores de juicio o de
actividad, pero no valorara la prueba, ni revisaré los hechos o actuaciones judiciales
que constituyan parte de las instancias previas, en razén de no encontrarse facultado
para ello, en atencién a la finalidad especifica de este medio impugnatorio, que es
determinar si en la sentencia se han incurrido en errores in iudicando.

5.2. Fundamentacion del Tribunal de Casacidon sobre el recurso

5.2.1. El recurrente plante6 el recurso de casacién con fundamento en el articulo 349
del CPP; sin embargo, en la audiencia, no cumplié su obligacién de formular el recurso

en debida forma, ya que, no se explicé cémo se violé cada norma enunciada.

Al respecto, este Tribunal considera imprescindible sefialar que, con relacién a los
aspectos técnicos que supone la interposicién de un recurso de casacion, la actividad
que desempefia el recurrente es esencial, pues, no basta con que el medio de
impugnacién se active dentro del plazo previsto por la ley y con la simple invocacién
del interesado, sobre la base de supuestas violaciones a la ley contenidas en una
sentencia de segunda instancia. Mas aun, la fundamentacién es un acto trascendental

porque:

(...) constituye el inico medio y oportunidad de sustentacién del recurso
extraordinario. Mediante ella se adelanta el debate en derecho (in iure),
sobre la discutida legalidad del fallo, sin que otorgue la ley nueva

oportunidad para adicionarla o corregirla.
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Mediante la demanda el recurrente, al formular los cargos, delimita el
espacio de la Corte de Casacién trazandole la materia de pronunciamiento;
ésta sblo puede, en principio, considerar los cargos que se formule al
amparo de cada causal y no podra analizar causales distintas a las
sefialadas por el recurrente; es éste como demandante quien determina la
amplitud de la demanda sin importar que la sentencia pueda ser casable
por una causal no propuesta. Sin embargo, tratandose de nulidades, debera
la Corte declararlas de oficio. Asi mismo podré casar la sentencia cuando

sea ostensible que atenta contra las garantias fundamentales (...).6

5.2.2. Por otra parte, el recurrente manifestd, que en la sentencia impugnada, se
violaron los articulos 2 del CPP y 76.3 de la CRE, los mismos que se refieren al
principio de legalidad, garantia bdasica constitucional, de estricta aplicacion
jurisdiccional para la bisqueda de la justicia, que limita al poder del Estado, ya que
subordina toda actividad estatal al universo de leyes emanadas del érgano politico-
representativo los cuales estan obligados, al mismo tiempo, a respetar garantias

fundamentales; es asi, que el tratadista Eduardo M. Jauchen afirma que:

El principio de legalidad impone necesariamente que los tipos penales que
elabora el legislador sean claros, expresos y concisos, en relacién a la
conducta que se le da relevancia penal como también respecto a la pena
con la cual se la conmina, ya que ésta es precisamente una de las
derivaciones mas importantes del principio, pues a los fines de saber si una
conducta humana estd castigada como delictiva serd menester que su
descripcién sea lo mas determinada posible: Nullum crimen, nullam poena
sine lege. Por lo tanto, la descripcién de la conducta no podra ser
indeterminada, imprecisa, de conceptos vagos, oscuros, equivocos ni
confusos. De aqui deriva el principio de maxima taxatividad: la
criminalizacién de una conducta debe ser efectuada en forma taxativa y

con la mayor precisién técnica posible[... ].7

5 Op. cit., 37.

" Eduardo M. Jauchen, Derechos del Imputado (Buenos Aires:Rubinzal-Culzoni Editores, 2007),95.
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Por lo que, este presupuesto implica que se debe imponer una pena sancionando una
conducta, exclusivamente cuando existe una norma penal que la castigue, es decir
exige que los presupuestos de las penas estén establecidos previamente por un acto
legislativo, que reside solamente en el legislador, dirigiéndose hacia el juez, mediante
la norma. En consecuencia, este principio garantiza al gobernado que no sera
sancionado sin que esté delimitada una conducta penal, atada a una sancién (pena)
dentro de una ley, garantizando que, las penas no pueden ser aplicadas de manera

arbitraria.

En el caso sub examine, la defensa técnica del recurrente confunde preceptos juridicos,
en razén de que él, equivocadamente razona, que como no se encuentra comprobada
la materialidad de la infraccién, se vulnera el principio de legalidad, lo que resulta
desatinado; en cuanto, el principio de legalidad, en verdad, como se establecié ut
supra, se refiere a que para que se sancione un determinado- delito, éste debe
encontrarse tipificado como tal, por lo que, como se evidencia, el delito de violacién, al
momento de los hechos, se encontraba tipificado en la norma penal sustantiva
ecuatoriana, es decir no constituye un acto que no se estimaba delictivo, como
tampoco el ad quem impuso una sancién mayor a la permitida en el articulo 513 del
CP, por lo tanto se rechaza este argumento planteado por el casacionista en la
audiencia.

5.2.3. En lo que respecta a la violacion del ariculo 252 del CPP, sobre la
responsabilidad del procesado, este recurso extraordinario no estid destinado a
observar el procedimiento, sino la sentencia y corregir, si fuere del caso, errores de

derecho que contenga la misma.

El articulo 252 del CPP, determina:

La certeza de la existencia del delito y de la culpabilidad del acusado se
obtendra de las pruebas de cargo y descargo que aporten los sujetos
procesales en esta etapa, sin perjuicio de los anticipos jurisdiccionales de

prueba que se hubiesen practicado en la etapa de instruccién fiscal.

Ahora bien, en la sentencia dictada por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de

Justicia de El Oro, al referirse a este presupuesto, se formula la siguiente reflexién:
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[...] esto implica que el actuar del acusado proviene de actos voluntarios por el

tipo de relatos de la menor ofendida, que narra los hechos que son materia del
juzgamiento, y que a la fecha de los hechos tiene una edad de 6 afios, y solo es
posible si los ha percibido directamente, dada la descripcién del objeto
(dedos); asi como a la percepcién y descripcién del miembro viril “me metia
sus cosas intimas (pene) y salia baba de ahi”; que estos actos lo realizaba
siempre (refiere 100 veces) en sus partes intimas (sefialando la vagina) y que
por parte del procesado ejercié coaccién hacia la victima, amenazandola que si
contaba le iba a matar o que la iba a encerrar en un cuarto; esto se corrobord
como cierto a través de los peritajes y reconocimientos tanto de practicado
por el Médico legista Dr. Raul Zarate, de la Psicéloga clinica Jennifer Gonzalez
de Mera, del testimonio del guardia del mercado sefior Edison Herrera
Gamarra y de los testimonios de los servidores policiales SgoS. Nelson
Ronquillo Vargas y Policia Edison Silva Guarnizo quienes procedieron en el
interior del local “Rayito de Luz” a la bilisqueda de vestigios y levantamiento de
imagenes de personas desnudas teniendo relaciones sexuales, un frasco de
plastico de “Jhonson’s baby aceite”; una dividi blanca, asi como a la fijacién de
varios cartones en el piso conforme consta en su informe constante en autos
(fs. 125) que concuerda con los objetos que fueron descritos por la menor al
contestar “P: ;Dénde ocurria esto, donde pasaban estas cosas que tu indicas
que te metia el dedito? R: ;En qué cuarto era? R: En un cuarto asi con cartones
que él siempre a un seiior le decfaregdleme una cosa, para hacer cosas, el coge
cartones se hecha ahi y yo veo y el compra asi peliculas malcriadas y yo le digo
que no queria ver y cierro los ojos y me muestra y yo le digo que yo no quiero
mirar esas cosas, ¥ €l me mostré y yo veo y boto esa pelicula que él tenia ahi, el
baja la puerta para yo ver esas cosas, y él me enseiié a ver esas cosas; P:;En
ese cuarto que tu dices pasaba esas cosas, que hacia el duque? R: Se ponia
aceite Jhonson baby ahi en sus cosas y me comenzaba a hacer, me bajaba el
pantalén, me bajaba el calzén y me comenzd a hacer esas cosas™; con lo que se
considera que se encuentran privados los elementos del tipo penal subjetivo,
esto es que se ha probado la categoria dogmatica de la tipicidad en relacién al
acusado Julio César Farias Celi.

[..-]

Por los argumentos expuestos el Tribunal de Alzada concluye que la
valoracién y el andlisis de la prueba en su conjunto es acertada congruente,

coherente y valida a la teoria del caso que acusa la fiscalia, hechos facticos que
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han sido probado conforme a derecho que sin lugar a dudas con certeza

determina la materialidad de la infraccién y la responsabilidad penal del

acusado.

Asi, entonces, este Tribunal considera que el argumento del recurrente carece de
asidero juridico, pues, la decisién del ad quem es correcta, por cuanto sus reflexiones
se sustentan en las pruebas aportadas durante el proceso, con respecto a la existencia
material de la infraccién y a la responsabilidad del procesado del delito tipificado en el
articulo 512 del CP y sancionado en el articulo 513 ibidem; ademas, una vez analizada
la sentencia impugnada, se concluye que no existe error alguno, sino que, por el
contrario, la conclusién del Tribunal de Apelacién cumple con los requisitos de

justificacién necesarios de la motivacién adecuada.

De ahi que la decisién de aceptar el recurso de apelacién y declarar la responsabilidad
del recurrente en el precitado delito, asf como imponerle la pena correspondiente, por
encontrarse en la esfera de las potestades de los jueces de instancia, no incurre en
violacién de derecho alguno; asi lo ha manifestado la Corte Constitucional cuando
sefiala: “(...) Al momento de resolver el recurso se debe analizar Ginicamente la
sentencia objetada por el recurrente, sin que los jueces tengan competencia para
analizar temas de mera legalidad, que ya fueron resueltos y discutidos en las
instancias inferiores, como por ejemplo el andlisis de informes periciales, o la
procedencia y valoracién de pruebas, ya que si esto fuera asi se desconoceria la
independencia interna de los jueces y tribunales de garantias penales garantizada en
la Constitucién de la Reptiblica en el articulo 168 numeral 1 que reza: “Los érganos de
la Funcién Judicial gozarin de independencia interna y externa. Toda violacién a este
principio conllevara responsabilidad administrativa, civil y penal de acuerdo con la

I ey' "8

En ese orden de ideas, el articulo 304 del CPP enuncia que si la sentencia declara la
culpabilidad del procesado, el Tribunal de Garantias Penales, debe tener la certeza de
la existencia del delito y de que el procesado es responsable del mismo; por lo
expuesto en parrafos anteriores, es notable que Julio César Farias Celi se aproveché de
la vulnerabilidad de N.M.G.B. para violarla y, posteriormente, intimiddndola, no le

permitié que cuente nada de lo sucedido; en cuanto a ello, la Corte de Apelaciones,

8 Corte Constitucional. Sentencia No. 008-13-SEP-CC, de 2 de abril del 201 3; caso No. 0005-10-EP.
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cumplié con lo estipulado en el articulo 304.A del CPP. Por lo tanto, el cargo planteado
por el casacionista, con respecto a la violacién del articulo 252 del CPP, queda

desvirtuado.

De esta manera, con la misma linea de pensamiento, en razén de que, ciertamente, se
ha justificado la materialidad del delito y responsabilidad del procesado, sobretodo en
el considerando 8.6 del fallo emitido por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de

Justicia de El Oro, se rechazan los argumentos que se refiere a la violacién del articulo
88 del CPP.

5.2.5. Sobre los cargos que se refieren a la violacién de los articulos 66.4, 75 y 76.4 de
la CRE, revelan una falta de técnica en el manejo del recurso; debido a que, no se define

en qué momento el Tribunal viol6 dichos articulos.

Cabe enfatizar que la fundamentacién por cualquiera de las causales establecidas en el
articulo 349 del CPP implica, el desarrollo de un razonamiento légico, juridico y
técnico, a través del cual el recurrente procura convencer a la Corte de Casacién de
que la sentencia impugnada ha sido emitida en quebrantamiento del derecho material
o del derecho procesal. Por tanto, ese deber no se satisface con un alegato libre, en el
que se pretenda un nuevo analisis de la causa; sino que, por el contrario, se cumple con

una adecuada argumentacion.

En sintesis, los alegatos esgrimidos por el abogado defensor del procesado Julio César
Farfas Celi ponen en relieve una falta de técnica en la fundamentacién del recurso de
casacidn; pues, no adecua sus alegatos en ninguna de las tres causales establecidas en
el articulo 349 del CPP, las que exigen el desarrollo de un razonamiento légico, juridico
y técnico, ya que no es razonable que el deber de fundamentar el recurso de casacién
pretenda ser suplido en virtud de la simple inconformidad del recurrente con el fallo
de segunda instancia, como tampoco se satisface con la simple mencién de articulos
que se consideren vulnerados; al contrario, la defensa del recurrente debi6 determinar
en qué parte de la sentencia existe la violacién a la norma y las razones para
considerar tal violacidon, porque no se trata de un medio de impugnacién cualquiera,

sino de un recurso extraordinario de casacion.
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En consecuencia, la falta de explicacién impide al Tribunal subsanar los errores en la

fundamentacién juridica por parte de la defensa técnica del procesado, en ejercicio de
la facultad prevista en el articulo 140 del COFJ, por lo que se rechazan estos

argumentos formulados por el recurrente.

5.2.6. Sobre la violacién a los articulos 89, 91, 98.2 y 143 a los que se hace alusién el
recurrente, este Tribunal se ratifica en el andlisis desarrollado en el apartado ut supra,
pues, el recurrente no ha cumplido con su responsabilidad de ofrecer una explicacién
exhaustiva y juridica sobre las supuestas violaciones en que habria incurrido el
juzgador de alzada. De los argumentos expuestos por el abogado defensor del
recurrente, nos da a entender que, lo que pretende es, que se valore nuevamente la
prueba, pero tal pretensién, se encuentra vedada, porque la casacién en materia penal
no es un escenario en el cual se puede volver a valorar la prueba. De hecho, el CPP, en
su articulo 349, inciso final, sefiala en forma expresa que: “No seran admisibles los
pedidos tendientes a volver a valorar la prueba”; y, sobre el tema, existe amplia

jurisprudencia de la Corte Constitucional y Corte Nacional de Justicia.

Esta ultima, ha ratificado el criterio de que las pruebas no pueden ser objeto de
valoracién en la casacién, pues, caso contrario, se estarfa desconociendo el principio
de independencia judicial.® De igual forma, sobre esta prohibicién la doctrina ofrece el

siguiente punto de vista:

(...), la pregunta obligada es, ;por qué consagrar el recurso de casacién
como medio de impugnacién en el sistema acusatorio y no otro
recurso, como pudiera ser el de apelacién? La respuesta que se ha dado
por un sector de la doctrina es que, por lo general, se ha considerado
que es el que mejor se adapta a las caracteristicas del citado sistema
acusatorio.

Uno de los argumentos torales para sustentar la anterior afirmacién se
basé en que como el juicio es ptiblico, el método utilizado para
transmitir los pensamientos es la oralidad, y los jueces tienen la
obligacién de presidir la audiencia personalmente sin que deleguen su
autoridad, en la que estaran las partes intervinientes en el proceso;

entonces, si otros jueces, aunque sean superiores, pero que no

9 Cotte Nacional de Justicia. Resolucién No. 050-2013, pronunciada dentro del juicio No. 430-2012.
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estuvieron presentes en el desarrollo de la audiencia de debate,

analizan lo resuelto por los inferiores, en realidad se tratarfa de un

nuevo juicio (...).1°

Acerca de las pretensiones y argumentos a los que se hace alusién el recurrente, una
vez que se ha examinado debidamente la sentencia, este Tribunal llega a la conclusién,
de que, el juzgador de alzada, ha valorado correctamente las pruebas con relacién a la
existencia de la infraccién y culpabilidad al estado que, la conducta del acusado se
subsume precisamente en la hipétesis prevista por el articulo 512 del CP, coincidiendo
asi con las reflexiones de Fiscalia y descartandose inclusive, el hecho que no existieron
hechos probados, graves, precisos ni concordantes, ya que conforme se determina de
la sentencia atacada, el acusado ha actuado con voluntad y conciencia, resultando sus
argumentos simples invocaciones, por lo que es pertinente atribuirle a éste, el mas

enérgico juicio de reproche.

En la sentencia dictada por la Sala de lo Penal de la Corte Provincial de Justicia de El
Oro, al referirse a los presupuestos de la sentencia reclamados, se formula la reflexién

que se trascribe a continuacion:

“Para que un juzgador arribe a la verdad de los acontecimientos historicos,
debe necesariamente contarcon los medios de prueba legalmente actuados
y sefialados en la Ley, sea documental, pericial y/o testimonial, y la prueba
propiamente dicha, que constituya fuente cristalina de conocimientos sin
que su valoracién esté sombreada por dudas, por ello es que, existe una
gradacién de valores; segin sea la prueba realizada en forma idénea y
transparente; en el presente caso, con el testimonio de la menor de edad,
que en forma didfana y sin perjuicio alguno, emite sus afirmaciones por
haber presenciado los hechos, lo cual se encuentra en armonia con la
investigacién realizada por el sefior Agente de Policia Judicial, mismo que
rinde su testimonio propio durante la audiencia oral, privada y
contradictoria de juzgamiento, sumado a ello los elementos de conviccién

legalmente judicializados, nos permiten arribar a la conviccién de

10 Miguel Angel Rodriguez Vazquez, La casacion y ¢ derecho de recurrir en el sistema acusatorio (México D.F.:
Instituto de Investigacién Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México -UNAM-, 2013), 29 y
30.



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 142 Jueves 23 de noviembre de 2017 — 67

determinar dicha verdad en nuestra psiquis, con certeza, y por lo mismo,

no existe sombra de duda respecto al criterio que en forma unénime el

Tribunal de Alzada ha logrado en su conclusién.” [Sic.]

De la lectura de este analisis, es evidente advertir que la decisién ad quem es correcta,
de tal manera que no existe infraccién alguna en la que ha incurrido la Corte de
Apelaciones en su sentencia. En consecuencia, los cargos relacionados a los articulos
85, 87, 89, 91, 98.2, 143 CPP, tampoco prosperan, pues, al buscar que este juzgador
realice un pronunciamiento extralimitindose en el ejercicio de sus competencias,

carecen de sustento juridico.

SEXTO.- Resolucién

Con fundamento en los antecedentes y considerandos, antes enunciados, tomando
en cuenta que el recurrente no ha cumplido su obligacién de fundamentar el
recurso en los términos previstos en el articulo 349 del CPP, ni ha explicado
satisfactoriamente de qué manera la sentencia impugnada ha viclado la ley
conforme a las causales que sefiala el articulo antes referido, y al no ser la mera
inconformidad con la sentencia una de las causales para que prospere este recurso
extraordinario, este Tribunal de Casacién de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, “ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN. NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR
AUTORIDAD DE- LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA”, de
conformidad con la disposicién contenida en el articulo 358 del CPP, declara
improcedente el recurso de casacién presentado por el sefior Julio César Farias
Celi. Ejecutoriado el fallo se remitird al tribunal de origen para su ejecucién.
NOTIFIQUESE Y COMPLASE. f) Dra. Gladys Terén Sierra, JUEZ NACIONAL f) Dr.
Miguel Jurado Fabara, JUEZ NACIONAL; f) Dr. Marco Maldonado Castro, JUEZ
NACIONAL PONENTE.- Certifico: f) Dr. Carlos Rodriguez Garcia, Secretario Relator.

CERTIFICO: Las ocho ( 8) fojas que anteceden son iguales a su original.

Quito, 23 de noviembre del 2016
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JUICIO No. 593-2014

RESOLUCION No. 1277-2016

RECURSO: CASACION

PROCESADO: Gloria Amparo Chuga Diaz

DELITO: TENENCIA Y POSESION ILICITA DE ESTUPEFACIENTES

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DEL ECUADOR. - SALA ESPECIALIZADA
DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO. Quito, viernes
15 de julio del 2016, las 08h38.

VISTOS:
ANTECEDENTES

El 19 de julio de 2013, las 15h46, el Juez Segundo de Garantias Penales del: Carchi, dicté
auto de llamamiento a juicio en contra de la ciudadana Gloria Amparo Chuga Diaz, por
presumirla responsable del delito tipificado y sancionado en el articulo-62 de la Ley de
Sustancias Estupefacientes y Psicotrdpicas; por lo que, se confirmd la orden de prision
preventiva dictada en su contra y prohibicién de enajenar sus bienes.

El 27 de diciembre de 2013, las 14h18, el Tribunal Primero de Garantias Penales del Carchi,
confirmo el estado de inocencia de la eiudadana Gloria-Amparo Chuga Diaz; por lo que se
revocd. todas las medidas cautelares dispuestas en su contra; resolucion que subié en grado
en virtud del recurso de apelacion presentado por la procesada y por la consulta obligatoria,
dispuesta en el articulo 123de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas.

El 12 de marzo de 2014, las 09h54, la Sala Unica Multicompetente de la Corte Provincial
del Carchi, desecho el recurso interpuesto y revoco la sentencia subida en consulta, y en su
lugar declaré la responsabilidad de la acusada por el delito que fue llamada a juicio; por
tanto, y al haber justificado circunstancias atenuantes le impuso la pena de ocho afios de
reclusion mayor ordinaria; en ese sentido, la sentenciada interpuso recurso de casacion para
ante la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Tréansito de la Corte
Nacional de Justicia.

COMPETENCIA

El Consejo de la Judicatura mediante Resolucién No. 08-2015 de fecha 22 de enero de 2015,
aprueba la integracion de la Corte Nacional de Justicia, misma que ejerce jurisdiccion a
nivel nacional, de conformidad con el art. 182, dltimo inciso, de la Constitucién de la
Repiiblica del Ecuador y 172 del Codigo Organico de la Funcién Judicial.
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La Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de la Corte Nacional de Justicia,
tiene competencia para conocer los recursos de casaci6n, revision y los demés que
establezca la ley, en materia penal de conformidad con el art. 184.1 de la Constitucién de la
Repiblica del Ecuador; asi como los arts. 8 y 9 de la Ley Orgénica Reformatoria del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 38, de
17 de julio de 2013, que sustituyen a los arts. 183 y 186, de la misma ley; v, las resoluciones
de la Corte Nacional de Justicia No. 01-2015 y 02-2015 de 25 de febrero de 2015.

El Tribunal estd conformado por el sefior doctor Luis Enriquez Villacrés, Juez Nacional
Ponente, doctor Ivan Saquicela Rodas, Conjuez Nacional, en remplazo del doctor Marco
Maldonado Castro, Conjuez Nacional, quien pasé desempafar las funciones del doctor
Vicente Robalino Villafuerte ex Juez Nacional por ausencia definitiva, conforme consta en
el oficio No. 463-SG-CNJ; y, doctora Zulema Pachacama Nieto Conjueza Nacional, por
licencia concedida a la doctora Sylvia Sdnchez Insuasti, Jueza Nacional, conforme consta en
el oficio No. 896-SG-CNJ-MBZ, suscrito por el doctor Carlos Ramirez Romero, Presidente
de la Corte Nacional de Justicia.

TRAMITE

De conformidad a la Disposicion Transitoria Primera del Codigo Organico Integral Penal,
publicado en el Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero de 2014, corresponde aplicar las
normas vigentes al tiempo del inicio del-proceso, que para el caso in examine son las
contenidas en el Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal.

VALIDEZ PROCESAL

El recurso de casacion, ha sido tramitado en virtud de lo dispuesto en el art. 349 del Cédigo
Procesal Penal, en concordancia con lo dispuesto en el art. 184 del Cédigo Orgénico de la
Funci6n Judicial, y al no haberse advertido causal que pueda anular o afectar al mismo, en
consecuencia se declara su validez.

FUNDAMENTACION Y CONTESTACION DEL RECURSO DE CASACION

Acorde con lo dispuesto en el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Penal, en
concordancia con el articulo 345 ibidem, se llevé a cabo la audiencia oral, piblica y
contradictoria.
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Fundamentacion de la defensa técnica por parte de la recurrente Gloria Amparo
Chuga Diaz.

Al haber sido la impugnante sentenciada en segunda instancia por el delito tipificado en el
articulo 62 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotropicas, imponiéndole la pena de
ocho afios de reclusion mayor ordinaria, por la cantidad de 11.60 gramos de clorhidrato de
cocaina, solicita que se aplique el principio de favorabilidad conforme a los articulos 16 .2
del Codigo Orgéanico Integral Penal y 75.5 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
debiendo ser beneficiada de conformidad con lo establecido el articulo 220 del COIP, que
determina una pena de 3 a 5 afios, porque segun el cuadro del CONSEP, se constata que
corresponde a una mediana escala la cantidad de droga incautada, tomando en cuenta todas
las atenuantes que fueron justificadas en su momento procesal y que recoge la Corte
Provincial en su fallo; por lo que, en consideracién a aquello, la pena a imponerse es de dos
afios.

Contestacion por parte del delegado del sefior Fiscal General del Estado a la
fundamentacion del recurso propuesto.

En consideracion a la cantidad que se le encontr¢ a la sefiora Gloria Amparo Chuga, que son
11. 60 gramos de clorhidrato de cocaina, razoén por la cual, se le consideré autora del delito
de Tenencia y Posesion Ilicita de Sustancias Estupefacientes, tipificado en el articulo 62 de
la Ley de Sustancias Estupefacientes y Psicotrépicas, y conforme alo manifestado por la
defensa, que ha solicitado se aplique el principio de favorabilidad contenido en los articulos
5.2 del Codigo Orgénico Integral Penal, 16.2 ibidem, 76.5 y 76.6-de la Constitucion de la
Republica del Ecuador que habla de la proporcionalidad, no hay mérito para oponerse a que
se aplique dicho beneficio.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL DE CASACION DE LA SALA
ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y
TRANSITO

El articulo 76.5 de la Constitucién de la Republica sefiala: “En todo proceso en el que se
determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas: (...) 5. 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 aplicard en el sentido mas
favorable a la persona infractora. (...)”.

Por lo tanto, de tales formulaciones, con la vigencia del Codigo Organico Integral Penal, el
10 de agosto de 2014, el articulo 5.2 ibidem, establece: “E1 derecho al debido proceso penal,
sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucién de la Republica, los instrumentos
internacionales ratificados por el tratado u otras normas juridicas, se regird por los
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siguientes principios. (...) 2 Favorabilidad: en caso de conflicto entre dos normas 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 infraccién. (...)”; asimismo,
el articulo 16.2 del mismo cuerpo legal determina: “Ambito temporal de aplicacién.- Los
sujetos del proceso penal y las o los juzgadores observarén las siguientes reglas: (...) 2. Se
aplicard la ley penal posterior mas benigna sin necesidad de peticién, de preferencia sobre la
ley penal vigente al tiempo de ser cometida la infraccién o dictarse sentencia. (...)".

Por su parte, el articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos Humanos sefiala: rond
Tampoco se puede imponer una pena mdas grave que la aplicable en el momento de la
comision del delito. Si con posterioridad a la comisién del delito la ley dispone la
imposicién de una pena més leve, el delincuente se beneficiara de ello.”.

De igual forma, el articulo 15, inciso primero, del Pacto Internacional de los Derechos
Civiles y Politicos, ratificado por el Ecuador mediante Decreto Ejecutivo 37, publicado en el
R.O. 101 de fecha 24 de enero de 1969 manifiesta: “(...) Si con posterioridad a la comisién
del delito la ley dispone la imposicién de una pena més leve, el delincuente se beneficiara de
ello.” . En tal virtud, “(...) cualquier ciudadano tiene el derecho de beneficiarse de las
posteriores valoraciones sociales que consideren su accionar menos lesivo, merecedor de
una pena menor (...) es factible una aplicacion retroactiva de la ley mas benigna.”.

De lo citado previamente, en virtud de que la administracién de justicia vela por el
cumplimiento del debido proceso, con la intervencion de jueces garantistas, que establezcan
el fiel cumplimiento de la referida garantia constitucional de una forma imparcial y expedita,
y considerando que, mediante resolucién No. 001-CONSEP-CD-2015, Segundo Suplemento
del Registro Oficial No. 586 del 14 de septiembre de 2015, se publicé las tablas de
cantidades de sustancias estupefacientes y psicotrépicas para sancionar el trafico ilicito de
minima, mediana, alta y gran escala, de lo cual, en el presente caso, en la sentencia recurrida
consta que la cantidad de droga incautada a la procesada es de 11.60 gramos de clorhidrato
de cocaina, la cual se ubica en mediana escala conforme la tabla citada supra, por tanto, la
sancion que le corresponde es la contenida en el articulo 220..b) del Cédigo Organico
Integral Penal (tres a cinco afios).

En ese orden de argumentos, a la sentenciada se le impuso una pena de ocho afios de
reclusién mayor ordinaria, por haber justificado las circunstancias atenuantes determinadas
en el articulo 29, numerales 6 y 7 del Cddigo Penal, vigente al tiempo de cometida la
infraccion; por lo que, es preciso sefialar que en el articulo 44, inciso segundo del Cédigo
Orgénico Integral Penal se determina lo siguiente: “(...)Si existen al menos dos
circunstancias atenuantes de la pena se impondrad el minimo previsto en el tipo penal,
reducido en un tercio, siempre que no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de
la infraccién. (...)”; por consiguiente, el minimo de tres afios que corresponde aplicar,
reducido en un tercio, da como resultado, que la pena a imponerse sea de dos afios de
privacion de la libertad.
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DECISION

En vista de las consideraciones expuestas, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE
DEL. PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, con base a las normas
constitucionales y legales citadas a lo largo de la presente resolucién, se estima procedente
la aplicacién del principio de favorabilidad; y, por haberse justificado circunstancias
atenuantes por parte de la impugnante Gloria Amparo Chuga Diaz, via casacién, se le
impone la pena privativa de libertad de dos afios. Devuélvase el proceso al Tribunal de
origen para la ejecucién de la presente resolucion.- Notifiquese, cimplase y publiquese.
F)DR. LUIS ENRIQUEZ VILLACRES, JUEZ NACIONAL PONENTE f) DR. IVAN PATRICIO
SAQUICELA RODAS, JUEZ NACIONAL; f) DRA. ZULEMA PACHACAMA NIETO, JUEZ
NACIONAL.- Certifico: f) Dra. Ximena Quijano Salazar, Secretaria Relatora.

CERTIFICO: Las tres ( 3) fojas que anteceden son iguales a su original.

Quito, 23 de noviembre del 2016

Dra.
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JUICIO No. 1666-2013
RESOLUCION No. 1279-2016
RECURSO: CASACION
PROCESADO: Maria Gabriela Tenezaca Chimbay
DELITO: TENTATIVA DE HOMICIDIO

DRA. ZULEMA PACHACAMA NIETO, CONJUEZA NACIONAL PONENTE .

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL
MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO.-
San Francisco de Quito, 15 de julio del 2016, las 14h20

VISTOS: El doctor Jorge Vélez Rodas, Agente Fiscal del Distrito del Cafar-Azogues,
interpone recurso de casacién de la sentencia de mayoria emitida por la Sala Multicompetente
de la Corte Provincial de Justicia de Caifiar, de fecha 24 de agosto del 2015, las 08h58, que
revoca la sentencia condenatoria dictada en contra de Maria Gabriela Tenezaca Chimbay por el
Tribunal Primero de Garantias Penales de Caiiar, el 29 de mayo del 2015, las 08h28, acogiendo
la apelacion interpuesta por la recurrente, ratificando el estado de inocencia, en consecuencia
levantan todas las medidas cautelares personales-y reales dictadas en su contra. Concluido el
tramite y encontrandose la causa dentro del tiempo. para emitir-sentencia por escrito se
considera:

I.- ANTECEDENTES.

Fiscalia ha tenido conocimiéento que ‘el dia martes 20 de abril de 2010, la sefiora Maria
Gabriela Tenezaca Chimbay, llevo a la ciudadana Carmen Dolores Tenezaca hasta su domicilio,

en tal razén tomo un cuchillo y le apufiald en el cuerpo de la victima.

De los hechos expuestos, avocé conocimiento en la etapa del juicio, el Tribunal Primero de
Garantias Penales de Cafiar, que con fecha 26 de mayo del 2015, las 09h28, dict6 sentencia
declarando a Maria Gabriela Tenezaca Chimbay, autora responsable del delito de homicidio en
el grado de tentativa, tipificado y sancionado en el articulo 449 del Cédigo Penal, en relacion
con los articulos 16 y 46 Ibidem; imponiéndole una pena de dos afios de privacién de la
libertad, en aplicacion a las atenuantes establecidas en los numerales 5, 6 y 7 del articulo 29 del
Cédigo Penal, en relacion con el articulo 72 ibidem , se reduce a 4 afios de reclusiéon mayor
ordinaria, reducidos a la mitad en aplicacién del articulo 46 del invocado cuerpo de leyes,
atenuantes que fueron probadas con los acuerdos probatorios de buena conducta, anterior al
cometimiento ilicito, y que no revela ser una persona peligrosa y la comparecencia de la acusada

a la audiencia de juicio cuando podia haberse ocultado; ademas, se le condena al
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reconocimiento de la reparacion integral conforme lo establece el articulo 78 de la Constitucién
y 309.5 del Cédigo de Procedimiento Penal.

De esta decision, la procesada interpone recurso de apelaciéon ante la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Cafiar, que con fecha 02 de octubre del 2013, las 11h54, confirmé la

sentencia condenatoria dictada por el juez A quo.

Inconforme con la sentencia dictada por la Corte de Apelaciones, la procesada plantea recurso
de casacién ante la Corte Nacional de Justicia, que con fecha 16 de julio del 2014, las 11h15,
dicta sentencia declarando la nulidad constitucional de la sentencia emitida por la Sala
Especializada de lo Penal del Corte Provincial de Justicia el Caiiar, a fin de que subsane la falta

de motivacion.

Con fecha 24 de agosto del 2015, las 08h58, la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de
Justicia de Caiiar, que en sentencia de mayoria dictada el 24 de agosto del 2015, las 08h58,
resolvié revocar la sentencia condenatoria dictada por el Tribunal Primero de Garantias Penales
de Cafiar el 29 de mayo del 2015, las 09h28, acogiendo la apelacién interpuesta por la

recurrente, declarando su estado de inocencia.

De esta sentencia el doctor Jorge Vélez Rodas; Agente Fiscal del Distrito del Cafiar interpone

recurso de casacién ante la Corte Nacional de Justicia.

II.- COMPETENCIA.

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito, tiene competencia
para conocer y resolver los recursos de casacion y revision, conforme lo disponen los articulos
184.1 y 76.7. k) de la Constitucion de la Reptiblica; articulos 184 y 186.1 del Cédigo Organico
de la Funcién Judicial; y, articulos 349 y siguientes del Cédigo de Procedimiento Penal. En tal
virtud por el sorteo realizado de conformidad a lo establecido en el articulo 141 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial, ha correspondido al doctor Jorge Blum Carcelén, como Juez
Nacional Ponente, quien se ha excusado de conocer la causa, por lo que de conformidad con lo
que dispone el articulo 174 ejusdem, y acta de sorteo de fecha 21 de octubre del 2015 suscrita
por la doctora Isabel Garrido Cisneros, Secretaria General de la Corte Nacional de Justicia,
actia la doctora Zulema Pachacama Nieto, Conjueza Nacional; conforman el Tribunal los

doctores Luis Enrique Villacres y Marco Maldonado Castro, Juez y Conjuez Nacionales.

III.- VALIDEZ PROCESAL.
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El recurso de casacién ha sido tramitado conforme a las normas procesales de los articulos 352

del Cédigo de Procedimiento Penal, vigente a la época; y 76.3 de la Constitucién de la

Republica del Ecuador, por lo que se declara la validez de lo actuado.

IV.- FUNDAMENTACION DEL RECURSO.

4.1.- El doctor José Garcia Falconi, delegado del sefior Fiscal General del Estado en la

audiencia, oral piblica y de contradictorio en resumen manifesto:

4.1.1.- Que la sentencia dictada por la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia
de Cafiar con fecha 24 de agosto del 2015, las 08h58, que revoca la sentencia dictada por el
Tribunal Primero de Garantias Penales de esa misma jurisdiccién en la que se establecié con
certeza tanto la existencia de la infraccién y la responsabilidad de la procesada Maria Gabriel
Tenezaca Chimbay, en el delito por tentativa de homicidio, en contra de la victima Carmen
Dolores Ludizaca Inga, adecuando su conducta al contenido juridico el articulo 449 del Cédigo
Penal, en relacion con los articulo 16 y 46 ejusdem viola por contravencién expresa el articulo
76.7.1 de la Constitucion de la Republica en concordancia con el articulo 130.4 del Cédigo
Orgénico de la Funcién Judicial y 304-A (1) del Codigo de Procedimiento Penal, por cuanto
considera que la sentencia recurrida no. cumple con el estindar minimo de motivacién. Los
parametros que la Corte Constitucional ha -manifestado reiteradamente, asi como la Corte
Interamericana de Derechos Humanos, es que una sentencia debe guardar el principio de
razonabilidad de l6gica y de comprensibilidad, en este caso la sentencia de mayoria no cumple

con estos tres parametros.

4.1.2.- El Tribunal Primero de Garantias Penales de Cafiar, en sentencia debidamente motivada
establece que existe con certeza el delito de homicidio, tipificado y sancionado en al articulo
449 del Codigo Penal, en el grado de tentativa y con certeza la responsabilidad de la procesada
condenéndole a dos afios de privacion de libertad mas el pago de dafios y perjuicios. De esta
sentencia con voto de mayoria de la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia del
Canar, con fecha 24 de agosto de 2015 a las 08h58, revoca la sentencia de primer nivel

aceptando el recurso de apelacién y ratifica la inocencia, de los justiciables recurrentes.

4.1.3.- Consta de la sentencia que el doctor Miguel Eugenio Méndez Rojas, manifiesta que
realizé dos valoraciones a la victima sefiora Carmen Dolores Ludisaca quien suftié tres heridas
por parte de la procesada, por un acto de celos que inclusive corrié peligro la vida; sin embargo,

la sentencia de mayoria sefiala que no se ha comprobado el delito en mencién por lo que ratifica
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el estado de inocencia. La sentencia impugnada no retine el pardmetro de razonabilidad, 16gica,
y coherencia, sin embargo establece que no se ha justificado el delito materia de la infraccidn,
empero la vida de Carmen Dolores Ludisaca, corria peligro a causa de las tres heridas realizadas

por la procesada.
4.1.4.- Considera que se ha comprobado el delito de tentativa de homicidio por cuanto existen
las respectivas valoraciones periciales médicas legales, que indican que se atentd contra la

victima con un arma.

4.1.5.- Solicita se case la sentencia recurrida, por contravencidn expresa de los articulos 76.7.1

de la Constitucién de la Republica, 130.4 del Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial y 304-A
del Cddigo de Procedimiento Penal.

4.2. En uso del derecho a la contradiccion el doctor Fabidan Flores Gonzilez, defensa

técnica de la ciudadana Maria Gabriela Tenezaca Chimbay, seiial6:

4.2.1.- La sentencia de mayoria dictada por la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de
Justicia de Caifiar, con fecha 24 de agosto del 2015, las 08h58, se encuentra debidamente
motivada, lo que se pretende, es que el tribunal de casacion vuelva a valorar la prueba lo cual

no es procedente conforme lo establece el articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal;

4.2.2.- En la audiencia juicio no se mencioné lo sefialado por Fiscalia, como el reconocimiento

médico legal.

4.2.3.- Solicita se rechace el recurso de casacion presentado por la Fiscalia.

4.3.- Réplica del Casacionista.

4.3.1.- No me refiero a pruebas, sino al meollo de la sentencia que es la parte expositiva, la
casacioén no se refiere a la audiencia de juicio, se refiere a la sentenciaba impugnada, més ain
hay que recordar que a partir de la Constitucién del 2008, vivimos en un ambiente de paz, hay
derechos constitucionales y el articulo 66.3 sefiala el derecho a la integridad personal que
incluye la integridad fisica, psiquica, moral y sexual, una vida libre de violencia en el 4mbito

publico y privado no podemos hacernos justicia por la propia mano. En tal virtud la Fiscalia
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considera que se debe cazar la sentencia por contravencion expresa a los textos constituciones y

legales antes mencionados.

4.3.2.- Reitera que se case la sentencia recurrida.

V.- CONCEPCION DEL RECURSO DE CASACION.

5.1.- Naturaleza juridica del recurso de casacion.- “Consiste en la constatacion de la
conformidad en derecho de la sentencia”,' por tanto no constituye de modo alguno instancia y
tampoco resulta un nuevo analisis de la prueba actuada y desarrollada en juicio, sino que realiza
unicamente un analisis in iure de la sentencia de segunda instancia para determinar posibles
violaciones a la ley, por haber contravenido expresamente a su texto, por indebida aplicacion; o
por haberla interpretado erréneamente como lo establece el articulo 349 del Cddigo de
Procedimiento Penal. Sin embargo de lo expresado, la ley procesal penal en el articulo 358,
confiere al 6rgano judicial la facultad de casar la sentencia de oficio aun cuando el recurrente

haya errado en la fundamentacion del recurso.

5.2.- El derecho a la impugnacién, estd garantizado en el articulo 8.2, 1, h).de la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos (Pacto de San José), articulo 14.5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, y articule 76.7.m), de la Constituciéon de la Republica el

Ecuador.

5.3.- La doctrina reconoce entre las garantias que tiene el procesado, en el desarrollo del debido
proceso, es la de impugnar la decision judicial que no comparta y que implique su derecho a la
defensa, el mismo que en el Ecuador, se extiende a todos los sujetos procesales; siendo la
casacién uno de los medios impugnatorios, de naturaleza extraordinaria, especial y facultativa,
mediante el cual, una de las partes que actian en el juicio, expresamente autorizadas para tal
efecto, y por alguna de las causales taxativamente determinadas en la ley procesal penal,
demanda de la Corte Nacional de Justicia, un examen juridico de la sentencia venida en grado

que se considere violatoria de la ley sustantiva, y en ocasiones de la ley procesal penal.2

'Cfr. Armenta Deu Teresa, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons Ediciones Juridicas y Sociales, Cuarta Edicién,
Madrid, 2009, p.278. Su principal funcién es nomofildctica, para asegurar la explicacion uniforme de la legalidad penal —sustantiva
y procesal- en todo el Estado evitando asi la disparidad o divergencia de criterios interpretativos entre los tribunales penales
diseminados en su territorio.

*Cfr. Rodriguez Orlando, La Presuncicn de Inocencia. Principios Universales. Ediciones Juridicas Gustavo Ibéfiez, Segunda
Edicién, Medellin, 2002, pp. 631, 632. En diverso sentido, Cfr. Larenses Valentin, Recursos en el Proceso Penal, Talleres Graficos
Emigra, Buenos Afres, 2007, p. 25. El autor plantea, dentro del contexto argentino, la posibilidad de analizar, via casacion los
errores tanto un indicando como in procedendo, cuando en Ecuador este examen ha sido exclusivamente orientado a los errores in
indicando.
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5.4.- El principio de legalidad adjetiva previsto en el articulo 76.3 de la Constitucién de la
Republica dice que: “Solo se podrd juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y
con observancia del tramite propio de cada procedimiento”. En este contexto, la interposicion
del recurso de casacién asi como su fundamentacion estan sujetas al impulso del sujeto procesal
(recurrente) conforme el principio dispositivo consagrado en el articulo 168.6 de la Constitucién

de la Republica.

VI.- ANALISIS DEL TRIBUNAL DE CASACION
MARCO JURIDICO

6.1.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia y debe hacer efectivos los
principios de simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad, economia procesal,
asi como la aplicacién de las Garantias del debido proceso, sin sacrificar la justicia por la
omisién de meras formalidades®, principios desarrollados en el Codigo Organico de la Funcidn
Judicial, que enfatiza el principio de celeridad®, esto es, que la administracién de justicia sera
rapida y oportuna, tanto en la tramitacion, como en la resolucién de la causa y en la ejecucion de
lo decidido.

Por otra parte el principio de inocencia se encuentra consagrado en el articulo 76.2 de la

Constitucién de la Repiblica del Ecuador, que preceptaa:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas: (...)

2.- Se presumira la inocencia de toda persona, y sera tratada como tal, mientras no se declare su
responsabilidad mediante resolucién firme o ejecutoriada”

La Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos, articulo 8 que contiene:

“Garantfas Jurisdiccionales (...) Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se
presuma su inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad;”

La Declaracién Universal de los Derechos Humanos en su articulo 11 preceptia:

“Toda persona acusada de delito tiene derecho a que se presuma su inocencia mientras no se
pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el que se le haya asegurado
todas la garantias necesarias para su defensa”.

6.2.- El articulo 449 del Codigo Penal vigente a la época de los hechos sefiala:

* Articulo 169 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
4 Articulo 20 del Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.
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“Homicidio Simple.- El homicidio cometido con intensién de dar la muerte, pero sin ninguna de
las circunstancias detalladas en el articulo siguiente, es homicidio simple y sera reprimido con
reclusiéon mayor de ocho a doce afios.”

6.3.-Por otra parte el articulo 16 ejusdem contiene:

“Tentativa, desistimiento y arrepentimiento eficaz.- Quien practica actos idéneos conducentes
de modo inequivoco a la realizacién de un delito, responde por tentativa si la accién no se
consuma o el acometimiento no se verifica.

Si el autor desiste voluntariamente de la accion estd sujeto solamente a la pena por los actos
ejecutados, siempre que éstos constituyan una infraccion diversa, excepto cuando la ley, en
casos especiales, califica como delito la mera tentativa.

Si voluntariamente impide el acontecimiento, estd sujeto a la pena establecida para la tentativa,
disminuida de un tercio a la mitad.
Las contravenciones solo son punibles cuando han sido consumadas”

VIL- ANALISIS DE LAS ARGUMENTACIONES DEL CASACIONISTA

7.1.-Escuchada la fundamentacion del recurso de casacién por parte del delegado del sefior
Fiscal General del Estado y la contradiccion de la defensa técnica de la “acusada, se establece
que el primero de los nombrados en su exposicion se limitd a argumentar, que la sentencia
emitida por la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia del Caifiar, contraviene el
texto de los articulos 76.7.1) de la Constitucion de la Reptblica, 130.4 del Cédigo Organico de
la Funcion Judicial y 304-A del Cédigo de Procedimiento Penal

7.2.-Con relacion a lo esgrimido por el representante del sefior Fiscal General Estado.

Este Tribunal de Casacién, debe puntualizar que del texto del articulo 349 del Coédigo de
Procedimiento Penal, se desprende que el recurso de casacién, es un medio impugnatorio, que
tiene por objeto corregir los errores de derecho en que pudiera incurrir el Tribunal de
Apelaciones, al momento de emitir una sentencia, por lo que se constituye en recurso
extraordinario “de control de legalidad y de error judicial en los fallos de instancia”.’Y si tal
violacién ha causado gravamen al recurrente, en este contexto la norma legal citada expresa que
las causales por las que serd procedente el recurso de casacién ante la Corte Nacional de

Justicia, no pueden ser otras que las taxativamente citadas en la norma:

“.. cuando en la sentencia recurrida se hubiere violado la ley, ya por contravencidn expresa de
su texto, por indebida aplicacion, o por errénea interpretacion.”.

3 Articulo 10, ibidem
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7.3.- Bajo estas premisas es de puntualizar que el texto del articulo 349 del Cédigo de
Procedimiento Penal, es taxativo al sefialar que el recurso de casacién procede cuando se
hubiere la ley, sin embargo en el caso subjudice se procede con el andlisis del contenido del
articulo 76.7.1) de la Constitucién por cuanto el contenido juridico de las normas legales
constantes en los articulos 130.4 del Cédigo de Orgénico de la Funcién Judicial y del articulo
304-A del Codigo de procedimiento Penal, se encuentran en estricta relacion con la primera,

que se refieren a la garantia de motivacion de las resoluciones de los poderes publico.

7.4.- Respecto de la violacién por contravencion expresa de los articulos 76.7.1) de la
Constitucién de la Repiiblica y 130.4 del Cédigoe Organico de la Funcién Judicial y 304-A
del Cédigo de Procedimiento Penal.

La normativa constitucional acusada como violada contiene:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

Coesd

7.- El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

(o

1) Las resoluciones de los poderes piiblicos deberan ser motivadas. No habra motivacién si en la
resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en gque se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones
o fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos.”

“Por contravencion expresa de su texto”, se entiende, cuando de las normas que se aplicé al caso
en conflicto resulten efectos contrarios a su hipétesis; esto es “que el juez incurre en error en
aplicar la norma que regula un caso concreto’™®.

7.5.- En virtud de la hipétesis esgrimida por la Fiscalia, en la audiencia de fundamentacién del
recurso de casacion, este Tribunal, ha procedido a realizar una revision y anélisis del texto de la
sentencia recurrida, encontrando que en el considerando sexto del fallo objetado, titulado
“Valoracién de la Prueba y Anélisis de la Sala.” El tribunal de apelaciones efectiia un amplio
analisis de los elementos probatorios presentados por los sujetos procesales en la etapa de
juicio, mismas que fueron objeto de discusién juridica a fin de llegar a determinar conforme a
derecho y con certeza la existencia material de la infraccién y la responsabilidad de la acusada,
y de esa forma establecer si la conducta de aquella se encuentra inmersa dentro del texto que

contempla el injusto penal por el cual esta siendo procesada.

%Orlando, A Rodriguez, “Casacidn y Revision Penal”, Bogota- Colombia, Editorial Temis S.A, 2008, p 234
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7.6.- En este contexto se observa que el tribunal de apelaciones al realizar el analisis probatorio

sefialan, que Maria Tenezaca Chimbay ha desvirtuado la hipétesis planteada por la supuesta

victima ya que:

“en primer lugar que, no fue ella a traer a la fuerza al ofendida de su trabajo, como afirma, que
por miedo a perder el empleo, ante amenazas de ser denunciada de sus amorios con un hombre
casado, accedio a ir a la casa de la conyuge de su amante para agredirle; como sostiene el fiscal
en su tesis, sino a lo contrario, la ofendida lleg6 a su casa en horas de la mafiana del 20 de abril
del 2010, a reclamarle que porque sigue llamando a su amante, si ya estdn divorciados. Lo
manifestado por la acusada tiene fuerza probatoria, por ser corroborado por los testigos:
Gerardina Yolanda Correa Uzhca y Jenny Alexandra Sarmiento Correa, las que declararon ante
el Tribunal Penal y en audiencia de juicio afirmando que el 20 de abril del 2010 entre las 09h00
a 10h00, ellas se encontraban vendiendo ropa a la acusada en su casa y cuando salieron, vieron
llegar a la ofendida en una camioneta blanca y que entro a casa de Maria Tenezaca.

Igualmente su declaracion es concordante con la de la ofendida al sostener que hubo una rifia
entre las dos, y, en el forcejeo la ofendida llevé la peor parte; se debe tener presente que la
ofendida admitié que le dio una patada a la altura de la boca del estémago de la acusada y logré
quitarle el cuchillo causante de las heridas; y dice lo bot6 a la pampa”

7.7.- Continuando con el andlisis del texto de la sentencia impugnada se-advierte, que en el
considerando 6.5, el Tribunal de Apelaciones, luego de haber realizado un ejercicio razonado,
loégico y coherente de los elementos probatorios aportados por las partes en la etapa de juicio,

llega a lo siguiente:

“Del presente analisis se llaga a una conclusién, que en el caso en estudio al no existir el
Informe Médico Legal de la ofendida, practicado por un perito médico, legitimamente
posesionado y que se haya ratificado conforme a derecho en su informe ante el Tribual de
Garantias Penales den la Audiencia de Juicio, acorde lo dispuesto en el articulo 76.7.j) de la
Constitucion de la Republica; no podemos hablar de existencia material de la infraccién.”

7.8.- Del texto transerito es evidente que el juzgador ad quem ha justificado de forma amplia y
suficiente las razones de su decision y de la norma juridica aplicada al no haber encontrado
elementos suficientes con los cuales la inocencia de la ciudadana Maria Gabriela Tenezaca
Chimbay se haya enervado, principio que consagra la Constitucion, en el articulo 76.3 de la
Constitucion de la Republica; respecto de este principio constitucional, la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, dentro del caso Guillermo José Maqueda contra la Republica de

Argentina, informe No. 12/96, caso 11.245, manifesto:

"..Este principio construye una presuncion a favor del acusado de un delito, segiin el cual éste es
considerado inocente mientras no se haya establecido su responsabilidad penal mediante una

sentencia firme. El contenido de la presuncién de inocencia exige que, la sentencia de condena y,
por ende, la aplicacién de una pena, sélo puede estar fundada en la certeza del tribunal que falla
acerca de la existencia de un hecho punible atribuible al acusado..., conforme las normas
internacionales, el acusado debe ser considerado inocente hasta que se pruebe su culpabilidad".
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7.9.- Respecto de la motivacion de la sentencia.

7.9.1.- En este contexto se establece que la sentencia recurrida contiene un analisis técnico
juridico que refleja un razonamiento 1égico, claro y congruente con los elementos, objeto de la
controversia, entendiéndose la existencia de una clara explicacién de la pertinencia de las
normas juridicas aplicadas, cumpliéndose con el estandar de motivacién, que determina la
norma constitucional acusada; Al respecto de la motivacién, la Corte Constitucional del
Ecuador en sentencia N.° 211-15-SEP-CC del caso N.° 0704-12-EP, expedida el 24 de junio de
2015, ha sefialado:

“(...) permite a los individuos conocer de manera clara la explicacién de los argumentos y las

razones que tuvo determinada autoridad ptiblica para tomar una decision en el sentido que lo ha
hecho, por eso, la motivacién de las resoluciones judiciales debe expresar las razones de hecho y
de derecho que condujeron al érgano jurisdiccional a tomar determinada resolucién, en la cual no
cabe la arbitrariedad del juzgador, que estd obligado a interpretar y aplicar las leyes de acuerdo
con los preceptos y principios constitucionales. La motivacién tiene como fin garantizar el
control de las resoluciones de los poderes piiblicos, para persuadir a las partes de un proceso y a
la sociedad en general la correcta administracion de justicia y verificar que la sentencia no sea

arbitraria...”.

7.9.2.- Pronunciamiento del méximo organismo de Control Constitucional, que en la especie se
ha cumplido, en estricta observancia de la normativa contemplada en el articulo 76.7.1) , que
tiene relacion con el articulo 130.4 del C6digo Organico de la Funcién Judicial y articulo 304-A
del Codigo de Procedimiento Penal vigente a la época de los hecho, toda vez que de su texto no
se observa, arbitrariedad en la aplicacion normativa legal, que pudiere afectar a los derechos de
los sujetos procesales, en esta circunstancia se advierte observancia del derecho al debido

proceso y la seguridad juridica .

VIIIL - RESOLUCION.

Por lo expuesto, este Tribunal de la Sala Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de la
Corte Nacional de Justicia, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS
LEYES DE LA REPUBLICA, por unanimidad y de conformidad al articulo 358 del Cédigo
de Procedimiento Penal, se declara improcedente el recurso de casacion interpuesto por el,

doctor Jorge Vélez Rodas, Agente Fiscal del Distrito del Cafiar-Azogues.- Ejecutoriada esta
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sentencia devuélvase el proceso al Tribunal de origen, para los fines de ley. NOTIFIQUESE Y
CUMPLASE.-
f) Dra. Zulema Pachacama Nieto, CONJUEZ NACIONAL PONENTE f) Dr. Luis Enriquez

Villacres, JUEZ NACIONAL; f) Dr. Marco Maldonado Castro, CONJUEZ NACIONAL.-
Certifico: f) Dra. Ximena Quijano Salazar, Secretaria Relatora.

CERTIFICO: Las seis ( 6) fojas que anteceden son iguales a su original.

Quito, 23 de noviembre del 2016 N

-(‘:_\3'\\?_, \
Dra. Xi
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JUICIO No. 1331-2014

RESOLUCION No. 1280-2016

RECURSO: CASACION

PROCESADO: Fernando Mauricio Encalada Parrale
DELITO: DELITO DE ODIO

PROCESO PENAL 1331-2014
CONJUEZ NACIONAL PONENTE: DR. RICHARD VILLAGOMEZ CABEZAS.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL,
PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO.- Ciudad de San Francisco
de Quito, 15 de julio del 2016, las 16h02

VISTOS: El Dr. Franz Valverde Gutiérrez, Juez Sexto de Garantias Penales
de Pichincha (E), el 26 de noviembre de 2013, las 12h31, de
conformidad con lo establecido en el arficulo 232 del Cdédigo de
Procedimiento Penal (CPP), dicta auto de llamamiento a juicio en
confra del procesado Fernando Mauricio Encalada Parrales, por
considerarlo presunto autor del delito tipificado y sancionado en el
articulo 212, del segundo innumerado del Cédigo Penal (CP), en
concordancia-con el arficule ' 42 ibidem. Este. auto tiene como
antecedente la resoluciéon de inicio de-instruccion fiscal, de fecha 03 de
julio de 2013, dictada por el Juez Sexto de Garantias Penales de
Pichincha (E), de la que se desprende que el sefior Michael Andrés Arce
Méndez, fue cadete de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro, durante su
entrenamiento en la fase Pucard, ha sido victima de un trato humillante,
de odio y de acoso personal. Hechos que han sido denunciados
inicialmente al interior de la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro y luego
en la Defensoria del Pueblo, que en uso de sus facultades
constitucionales y legales, realizé una investigacion bajo el principio de
la informalidad, habiendo sido designados varios funcionarios de tal
institucion para el cumplimiento de esta investigacién dentro de la cual
se entrevistaron con varios cadetes de la Escuela Superior Militar Eloy
Alfaro, quienes confirmaron los hechos denunciados por el ciudadano
Michael Andrés Arce Méndez, verificdndose que recibié un trato
discriminatorio, degradante y prejuiciado en su instruccién militar ya que
debia realizar ejercicios fisicos excesivos, en muchas ocasiones no le
permitian comer o le impedian que lo haga dentro del comedor,
conjuntamente con sus companeros, ademdads le ordenaban que realice
turnos a semana seguidaq, sin relevo y sin descanso, era calificado como
inUtil, sucio, vago, inservible, debia cargar por mucho tiempo una piedra
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grande en su maleta, le obligaban salir de la ducha para que repte y se
revuelque en la tierra, le hacian que permanezca mds tiempo que el
resto de cadetes en la piscina de agua fria, lo que le causé hipotermia.
En horas de la madrugada le obligaban a ducharse en agua fria y le
aplicaban gas picante, era obligado a boxear hasta en 10 peleas con
tres companeros al mismo tiempo, producto de esto le habian
ocasionado una fractura en la nariz y un esguince en el brazo derecho
impidiéndole salir al policlinico, siendo también obligado a pelear con
mujeres como una manera de desvalorizarlo; habiéndosele dotado de
un fusil en mal estado, hechos que finalmente provocaron que Arce
Méndez solicite la baja de esta institucion.

Promovida la accién penal, y radicada la competencia para la etapa
de juicio, el Séptimo Tribunal de Garantias Penales de Pichincha,
mediante sentencia de fecha 27 de marzo de 2014, las 11h14, ratifica el
estado de inocencia del ciudadano Fernando Mavuricio  Encalada
Parrales, disponiéndose su inmediata libertad y el cese de las medidas
cavutelares dictadas en su contra. No se cdlifica como maliciosa ni
temeraria a la acusacién particular presentada por el sefior Michael
Andrés Arce Méndez. Sin costas.!

Dentro de término legal, Fiscalia General del Estado y el acusador
parficular Michael Andrés Arce Méndez, interponen nulidad vy
apelacion.

Radicada la competencia para fines de la impugnacién mediantes
recurso de nulidad y apelacién, El Tribunal de la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha, con fecha 24 de julio de 2014, las
08:20, declara la validez de todo lo actuado; vy, “desecha los recursos de
apelacién interpuestos por los sehores Michael Andrés Arce Méndez, en su
calidad de acusador parficular y Gina Gémez De la Torre, en representacién

1 Conforme la Resolucién expedida por la Corte Nacional de Justicia, publicada en el Registro
Oficial No 564 de 26 de octubre del 2011, que en su texto dice:

Art 1.- En los casos que por imposibilidad fisica o fuerza mayor, debidamente
comprobadas, alguno de los jueces no pudiera firmar la sentencia luego de haber sido
expedida y firmada por los otros dos, sentada la respectiva razén de este particular...”

Se sienta, por Secretaria, razén que el Dr. Luis Fuentes (Juez de Tribunal), no firma la sentencia
porque se le ha concedido licencia médica en legal y debida forma, consecuentemente se
notifica con esta razén.
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de la Fiscalia General del Estado y confirma la sentencia subida en grado”.
(Sic)

De esta sentencia, Fiscalia General del Estado y el acusador particular,
interponen sendos recursos de Casacion.

Radicada la competencia para el conocimiento y resolucién del
recurso extraordinario de casacion, el Tribunal de la Sala Especializada
de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional
de Justicia?, mediante resolucién de fecha 19 de agosto de 2015, las
15:30, por unanimidad, declara la nulidad constitucional por
inmotivacién de la sentencia dictada por la Sala Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Pichincha (24 de julio de 2014, las 08:20),
disponiéndose en el efecto rescisorio la realizacién de audiencia de
fundamentacién de recursos y la dictacidn de sentencia por Tribunal
competente.

Mediante autos de 12 de octubre y 05 de noviembre de 2015, las 11h51
y 02h40, respectivamente; el Tribunal La Sala Penal de la Corte Provincial
de Justicia de Pichincha, acepta los desistimientos de los recursos de
nulidad planteados por Fiscalia: General del estado  y el acusador
particular.

La Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha, con fecha 09 de
marzo de 2016, las 12:07, resuelve los recursos de apelacién interpuestos,
y, en lo principal revoca la sentencia dictada por el tribunal aquo y
declara a Fernando Mauricio Encalada Parrales, autor y responsable del
delito tipificado ysancionado en el Art. 212.5 CP, en concordancia con
el Art 42 ibidem, , imponiéndole la pena de un afo de prisidn
correccional y en razén de haberse justificado circunstancias
atenuantes establecidas en los numerales 6 y 7 del Art. 29 CP, y no
existiendo circunstancias agravantes, se modifica la misma,
imponiéndole la pena de cinco meses y veinticuatro dias de prision
correccional, que se estima cumplida, declardndose procedente la
acusacion particular, disponiéndose por concepto de reparacién
integral: 1) Publicacidon de la sentencia en los medios de difusiéon oficial
de las Fuerzas Armadas del Ecuador, tanto escritas, como en los portales

2 Tribunal conformado por los sefiores jueces nacionales, doctores: Gladys Teran Sierra,
Ponente; Jorge Blum Carcelén; y; Vicente Robalino Villafuerte (+). En sentencia se declara la
nulidad por inmotivacién y vulneracién al articulo 76.7.1 CRE, con costas a cargo de los jueces
del tribunal adquem:.
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institucionales; 2) Disculpas puUblicas por parte del sentenciado a favor
de Michael Arce Méndez en una ceremonia militar en la Escuela
Superior Militar Eloy Alfaro; 3) Tratamiento psicolégico tanto del ofendido
Michael Arce Méndez como del hoy sentenciado Fernando Mauricio
Encalada Parrales; 4) Con danos y perjuicios que deberd ser
cancelados por el sentenciado a favor de la victima, de conformidad
con el Art. 31 CPP. Con costas procesales.

Dentro de término legal, Fernando Mauricio Encalada Parrales,
interpone recurso de casacidon para ante esta Corte Nacional de
Justicia.

1. COMPETENCIA Y VALIDEZ PROCESAL

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito
de la Corte Nacional de Justicia tiene competencia para conocer los
recursos de casacidon y revision penal, segun los articulos: 184.1 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador (CRE); 349 y siguientes del
Cdédigo de Procedimiento Penal (CPP), vigente a la fecha del
procesamiento; 186.1 del Cddigo Orgdnico de la Funcién Judicial
(COFRJ) y Segunda Disposicion Transitoria, en concordancia con la Ley
reformatoria al Cédigo Orgénico de la Funciéon Judicial, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial nro. 38 de 17 de julio de 2013; y, las
resoluciones niUmeros 1 y 2 de 2015, dictadas por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia que disponen la conformacién de las diferentes
Salas de esta alta Corte.

Por lo expuesto, integran Tribunal de Casacién, los sefores Conjueces
Nacionales, doctores: Richard Villagébmez Cabezas (Ponente)3, Edgar
Flores Miert y Zulema Pachacama Nieto, Sconsiderdndose ademds que
ninguna de las partes procesales, ya sea a través de medio escrito u
oral ha cuestionado, mediante excusa, la integracidon de este érgano
jurisdiccional pluripersonalé, asegurdndose de esta manera la garantia
del juez imparcial declarada en los articulos: 14 del Pacto Internacional

3 Acttia por excusa de la doctora Gladys Terdn Sierra, Jueza Nacional quien integré Tribunal
que declaré nulidad constitucional por inmotivacién de sentencia.

4 Conforme oficio nro. 0911-SG-CNJ-MBZ de 4 de julio de 2016, suscrito por el sefior doctor
Carlos Ramirez Romero.

5 Actiia por excusa del doctor Jorge Blum Carcelén, Juez Nacional quien integr6 Tribunal que
declaré nulidad constitucional por inmotivacién de sentencia.

6 De forma tal que no cabe el pedido de nulidad por integracion de tribunal realizado a través
de medio escrito (5 de julio de 2016, las 14:51), luego de audiencia de fundamentacién de
casacion, por la defensa de Fernando Mauricio Encalada Parrales.
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de Derechos Civiles y Politicos (PIDCP), 8 de la Convencién Americana
Sobre Derechos Humanos (CADH), y,76.7 .k CRE.

Este recurso de casacion ha sido tramitado conforme los articulos 352-
354 CPP (vigente a la fecha del procesamiento), en concordancia con
el articulo 76.3 CRE, sin que exista omisidn sustancial que constituya error
in procedendo que pueda influir en la decisién de la causa, por lo que
se declara la validez de lo actuado con ocasibn de este medio
impugnatorio.

2. FUNDAMENTACION Y DEBATE DEL RECURSO

El sehor doctor Miguel Antonio Arias, defensor técnico de Fernando
Mauricio Encalada Parrales, al fundamentar el recurso de casacidén
expresa gue:

(...) "el Tribunal de la Sala Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Pichincha, en sentencia de fecha 09 de marzo
de 2016, las 12h07, ha violado la ley, en base de indebida
aplicacion, conforme la causal segunda del articulo 349
CP&

Al fratarse de un sistema constitucional de derechos y
Justicia, los derechos fundamentales son el mds alto deber
del Estado y los juzgadores tienen la obligacién de tutelar
los mismos y que se hallan establecidos en la Constitucidén e
Instrumentos Internacionales de derechos humanos como
se encuentfra senalado en el articulo 172 CRE,
argumentando que la Corte Provincial de Justicia de
Pichincha ha violado esos principios y especificamente la
norma violentada es la del articulo 76.7 CRE, que trata sobre
el debido proceso (da lectura del articulo), centrando el
cuestionamiento en la presunta existencia de prueba ilicita
ya que se ha fomado como prueba un informe Defensorial,
vulnerando el derecho a Ila defensa, mismo que se
encuenfra analizado en las pdginas. 44 y 45 de la
sentencia.

Al momento de realizarse el informe Defensorial se ha
violado el derecho a la defensa, toda vez que se ha
entrevistado a personas inexistentes y que la defensa no
pudo ejercer la contradiccidn y no se ha podido ejercer el
derecho a la defensa; y que a su vez ha sido considerado
como elemento relevante para determinar responsabilidad.
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Se ha violentado el articulo 83 CPP, insistiendo que se habria
valorado Unica y exclusivamente como prueba de cargo el
informe Defensorial, prescindiéndose de formalidades en la
realizacion de la prueba, evitdndose de esa manera el
debate y confradiccién de la informacién recogida por
Defensoria del Pueblo, lo que habriac generado Ia
vulneracién y la posibilidad de que el recurrente ejerza
defensa en contradiccion, considerando igualmente que,
la Corte Nacional de Justicia, dicto sentencia de
inmotivaciéon constifucional, en orientacion de que los
juzgadores no aplicaron los instrumentos infernacionales.

La actual sentencia impugnada en su fundamentaciéon y
motivacién hace Unicamente una enumeracion de los
instrumentos internacionales previstos para erradicar la
discriminacion.

Solicita que se case la sentencia y se confirme el estado de
inocencia de Fernando Mauricio Encalada Parrales”. (Sic)

De su parte, la sefiora doctora Paulina Garcés Cevallos, delegada del
senor Fiscal General del Estado, al ejercer el confradictorio sefala:

“La naturaleza del recurso de casacién y de su aplicacioén;
de conformidad con lo-establecido en el articulo 349 CPP; y
que el recurso propuesto no cumple con lo anteriormente
establecido.

Manifiesta que el recurso propuesto no cumple con lo
determinado con la norma, pues se ha senalado que el
recurso casacional, es un recurso de control de legalidad, y
el recurrente ha impugnado la sentencia de la Corte
Provincial, basado en la causal segunda por indebida
aplicacién; sin que se indique de que norma se ftrata y
como se produjo esa indebida aplicacion y, que norma
debia ser aplicada al caso en concreto.

Sobre la violacién del articulo 76 CRE, en todas las etapas
procesales el recurrente ha ejercido fodos los derechos
otorgados en el articulo mencionado, pues habido ejercicio
de defensa, los sujetos procesales han presentado prueba,
ha contradicho la misma, y se ha respetado el principio de
concentracion.

Sefala que también se ha ejercido el derecho a recurrir en
las diferentes etapas procesales.
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Sobre el contenido y cuestionamiento del informe
Defensorial, se pretende que se reexamine esa prueba por
parte del Tribunal de casacidon; se considera que no existe
prueba licita, puesto que a la audiencia de juicio
concurrieron todos y cada uno de los funcionarios que
elaboraron el informe; vy, la prueba fue judicializada en la
etapa de juicio a fravés de dos vias, como documento pero
principalmente como testimonio, en tal virtud no existe
prueba ilicita ya que el informe Defensorial se realizé en
referencia a las facultades competenciales atribuidas tanto
la Constitucion de la Republica del Ecuador, cuanto la Ley
de la Defensoria del Pueblo.

Resalta que existe confradiccidon en la fundamentacién del
recurso cuando se dice que se ha dictado sentencia Unica
y exclusivamente sobre la base del informe Defensorial,
para luego senalar que si han existido ofras pruebas; y que
bdsicamente la accién casacional se basa en una nueva
revalorizacién probatoria.

Sobre la violacion del principio —de - inocencia, de
conformidad con lo que la norma y la légica constitucional
relacionan, el senor Fernando Mauricio. Encalada Parrales,
aun mantiene el estado 'de . inocencia, hasta que se
resvelva el recurso.de casacion interpuesto.

Concluye que la sentencia de segundo nivel se encuentra
debidamente motivadad, por cumplir el estdndar de
razonabilidad, Iégica y comprensibilidad, pardmetros
establecidos en jurisprudencia de la Corte Constitucional
del Ecuador.

Solicita que se declare improcedente el recurso de
casacion por no haberse fundamentado de conformidad
con lo establecido en el articulo 349 del Cdédigo de
Procedimiento Penal y senala que la sentencia de Corte
Provincial contiene la respectiva reparacién integral y, que
de igual manera sea ratificada la misma®”. (Sic)

El senor doctor Juan Pablo Albdn, defensor técnico del acusador
particular Michael Andrés Arce Méndez puntualiza que:

“no ha existido una debida fundamentacién de la segunda
causal establecida en el articulo 349 CPP, esto es, una
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indebida aplicacién del ordenamiento juridico penal
ecuatoriano.

Se advierte con precision que se frata de un argumento de
inconformidad y de tercera instancia, en donde se ha
camuflado la decision de revaluaciéon de la prueba
circunscrita especificamente sobre el valor del informe
Defensorial; y, de las tablas procesales constan todos los
escritos y actuaciones realizadas por el acusado; mismo
que ha sido suficientfemente debatido tanto en Defensoria
(parte de investigacion), incluso llegandose a apelar del
informe, y que la resolucién respectiva consta en la pdagina
institucional de la Defensoria del Pueblo, ejerciendo la
respectiva  defensa  por parte del procesado,
consecuentemente esta prueba no tiene cargos de ilicitud;

Senala que en el considerando Decimo de la sentencia del
A-quem, se explica el valor sustancial que le atribuye el
Tribunal al informe Defensorial, especificamente a fravés de
los testimonios rendidos por parte de los funcionarios que
elaboraron el mencionado informe, - exponiendo las
conclusiones de manera oral ante el Tribunal de juicio; y
que no es la Unica prueba ' aportada y valorada dentro del
proceso judicial;

Sobre la Sentencia de nulidad declarada por el Tribunal de
la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, no
fiene que ver que se incorpore como exigencia esa Unica
prueba (informe Defensorial), para determinar
responsabilidad, ni. con la falta de consideracion de
estdndares internacionales en materia de prevencion,
erradicacién y sancion de la discriminacién, la sentencia
dictada por unanimidad que declara Ila nulidad
constitucional es por violacién del principio de
congruencia, por no existir correlacion entre lo que se
acuso y lo que se probod;

Manifiesta que la sentencia impugnada estd apegada a
derecho, que no se ha senalado una sola norma del
ordenamiento juridico que haya sido indebidamente
aplicada y, consecuentemente solicita que se deseche el
recurso de casacion interpuesto”. (Sic)

En ejercicio de su derecho a ser escuchado, Michael Arce Méndez,
solicita que se haga justicia, que se reconozca la falta cometida contra
sSU persona y que se cumplan sus derechos



92 — Jueves 23 de noviembre de 2017 Edicion Juridica N° 142 — Registro Oficial

En uso de derecho a réplica, la defensa técnica del acusado Fernando
Mauricio Encalada Parrales, precisa que:

“la norma violentada es la del articulo 76.7.1 CRE,
conjuntamente con el articulo 83 CPPP, norma penal que el
Tribunal de apelacién viola porque no permite que ese
informe sea sometido a una contradiccién para que sea
valorado como prueba. El informe no tiene valor probatorio
y que no es suficiente para establecer responsabilidad
penal y obtener una condena. Alega que el articulo 119
CPP, senala que los partes informativos, informes periciales,
no serdn admitidos como prueba; que el informe Defensorial
es pericial, por lo tanto no debié otorgdrsele valor
probatorio a ese documento al momento de dictarse
sentencia. En el caso concreto a las FF.AA., se las ha
condenado sin ser parte de proceso penal, lo que se
expresa a fs. 56 de la sentencia cuando se 'dispone una
ceremonia militar como parte de la reparacién inmaterial al
presente ofendido; cuando la responsabilidad penal es
personal, individual, el procesado ‘es Fernando Mauricio
Encalada Parrales; y que la institucion militar no es parte del
proceso y se la incluido en la reparacién-integral, sin que
haya podido .ejercer derecho a 'la defensa y que se
encuenira condenada. Concluye que si no hay certeza de
responsabilidad -no se puede condenar a una persona
porque eso afecta los principios del derecho penal;
principalmente del Estado constitucional de derechos y
justicia”. (Sic)

3. ANALISIS DEL TRIBUNAL

La casacion es un medio impugnatorio extraordinario que se focaliza en
la existencia de un error in iudicando que se genera por una de las
causales del articulo 349 CPP. Supuestos que se refieren a la manera en
la que el érgano jurisdiccional aplica el ordenamiento juridico vigente
para resolver el caso concreto, circunscribiéndose a dos dreas de esta
actividad. La primera de estas dreas es la subsuncion, que consiste en la
adaptacion del relato factico obtenido de la valoracién probatoria que
ha efectuado el drgano jurisdiccional, al supuesto de hecho que
requiere una norma juridica para su aplicacién. De lo cual, son dos los
errores que pueden devenir de la subsuncién: la falta de aplicacion de
una norma juridica cuyo supuesto de hecho concuerda con la
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narracién del contenido factico; y, la indebida aplicacién de una
norma de derecho cuyo supuesto de aplicacién no se ha generado en
el caso sometido al juzgamiento del fribunal de instancia.” La segunda
drea del error in iudicando, tiene que ver con las consecuencias
juridicas que son previstas por la norma, en aquellos casos en los que
efectivamente corresponde su aplicacién. En esta drea solo puede
presentarse la errdnea interpretacion, y exige de parte de quien lo
propone, la aceptaciéon de que la norma utilizada para resolver es la
correcta, ya que la impugnacién que se hace sobre el fallo se dirige
Unicamente al sentido y alcance que el érgano jurisdiccional le ha
dado a las consecuencias juridicas que devienen de las normas
utilizadas para resolver.

La casacidn es un instfrumento protector de los derechos humanos y de
las garantias constitucionales de los sujetos procesales, que procura
alcanzar la justicia y recuperar la paz social a fravés del ejercicio del
derecho de impugnacion, garantizado en el articulo-76.7.m CRE, en
relacion con el articulo 8.2.h CADH,2 norma que guarda concordancia
con el articulo 14.5 PIDCP. ? A través de casacién corresponde el
examen de la sentencia recurrida, para determinar posibles violaciones
a la ley, ya por contravencién, indebida aplicacién o errénea
interpretacién, conforme el articulo 349 CPP.10

La casacién, principalmente, tiene funcidén nomofildctica, para asegurar
la aplicacién uniforme del principio de legalidad (sustantiva-adjetiva),
para evitar la disparidad o divergencia de criterios interpretativos entre

7 Roberto Lara, Argumentacion Juridica e Investigacion en Derecho, en Observar la Ley. Ensayos sobre
la Metodologia de la Investigacion Juridica, Coleccién Estructuras y Procesos, Serie Derecho, 2006,
Editorial Trotta, Espafia, p. 69.

Véase también a Irving Copi y Carl Cohen, Introduccion a la Ldégica, 1995, Limusa Noriega
Editores, 2°. Edicién, México, pp. 615-619.

8 Art. 8.2.h CADH.-Durante el proceso, toda persona tiene derecho, en plena igualdad, a las siguientes
garantias minimas: “...derecho de recurrir del fallo ante juez o tribunal superior.

9 Art. 14.1 PIDCP.- Toda persona declarada culpable de un delito tendrd derecho a que el fallo
condenatorio y la pena que se le haya impuesto sean sometidos a un tribunal superior, conforme lo
prescrito por la ley.

10 A través de este medio no se puede revalorar la prueba. Por ello, los objetivos de la casacién
se contraen a tres:
a) el imperio de la ley, es decir su aplicacién correcta;
b) la uniformidad de la jurisprudencia, para que los jueces den igual
interpretacién a igual ley y en iguales circunstancias; y,
c) la rectificacién del agravio inferido a una de las partes procesales.
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los diversos érganos jurisdiccionales!!, correspondiendo tal facultad a la
Corte Nacional de Justicia (érgano jurisdiccional de cierre) en el que la
defensa del derecho objetivo (ius constitutionis) tiene preferencia sobre
la justicia del caso concreto (derecho subjetivo de las partes, ius
litigatoris). Es por ello que cuando se casa una sentencia, su efecto
rescisorio realiza el derecho subjetivo derivado del ius constitutionis
(derecho objetivo).

En la especie, la sentencia cuestionada es la dictada por La Sala Penal
de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, el dia 9 de marzo de
2016, las 12:07, que en lo principal revoca la sentencia dictada por el
tribunal aquo y declara a Fernando Mauricio Encalada Parrales, autor
del delito fipificado y sancionado en el Art. 212.5 CP, en concordancia
con el Art 42 ibidem, , imponiéndole la pena (privativa de libertad) de
un ano de prision correccional y en razén de haberse justificado
circunstancias atenuantes establecidas en los numerales 6 y 7. del Art. 29
CP. y no existiendo circunstancias agravantes, se modifica la misma,
imponiéndole la pena de cinco meses y veinticuatro dias de prisidon
correccional, que se estima cumplida, declardndose procedente la
acusacion particular, disponiéndose por ~concepto "de reparacidon
integral: 1) Publicaciéon de la sentencia en.los medios de difusidon oficial
de las Fuerzas Armadas del'Ecuador, tanto escritas,.como en los portales
institucionales; 2) Disculpas puUblicas por parte del sentenciado a favor
de Michael Arce Méndez ‘en una ceremonia militar en la Escuela
Superior Militar Eloy Alfaro; 3) Tratamiento psicoldgico tanto del ofendido
Michael Arce Méndez como del hoy sentenciado Fernando Mauricio
Encalada Parrales; 4) Con danos y perjuicios que deberd ser
cancelados por el sentenciado a favor de la victima, de conformidad
con el Art. 31 CPP. Con costas procesales.

Respecto de esta sentencia, el senor casacionista Fernando Mauricio
Encalada Parrales, en lo principal, acusa, mediante error in iudicando,
indebida aplicaciéon del articulo 76.7 CRE'2 al no haberse permitido, a su

"1 Teresa Armenta, Lecciones de Derecho Procesal Penal, Marcial Pons, 4% ed., Barcelona, 2009, p.
278

12 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

a) Nadie podré ser privado del derecho a la defensa en ninguna etapa o grado del
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parecer, ejercer el derecho a la defensa respecto del Informe
(resolucién) de la Defensoria del Pueblo en que aparecen personas
fantasmas, inidentificadas, lo que ha imposibilitado el debate, vy, luego
cuando el fribunal adquem toma este informe como Unica prueba
(documental) sobre la cual dicta condena conforme consta de fs. 44 y
45 de la sentencia, vulnerdndose asi la legalidad de la prueba prevista
en el arficulo 83 CPP, esto pese a que Fiscalia General del Estado pudo
ingresar a los testigos en el Programa de Proteccidn de Victimas y
Testigos. Finalmente, en la réplica infroduce (sin causal de casacién) la
violacién del inciso segundo del articulo 119 CPP.

Desde la técnica juridica, la articulacién del recurso de casacién obliga

inicialmente a identificar el agravio para lo cual es indispensable la
correcta escogencia de la causal, de entre las previstas en el articulo
349 CPP (errénea interpretacion, contravencién expresa o indebida
aplicacién)

procedimiento.

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de su defensa.
¢) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

d) Los procedimientos seran publicos salvo las excepciones previstas por la ley. Las
partes podrédn acceder a todos los documentos y actuaciones del procedimiento.

e) Nadie podra ser interrogado, mi aun con fines de investigacién, por la Fiscalia
General del Estado, por una autoridad policial o por cualquier otra, sin la presencia de
un abogado particular o un defensor publico, ni fuera de los recintos autorizados para
el efecto.

f) Ser asistido gratuitamente por una traductora o traductor o intérprete, si no
comprende o no habla el idioma en el que se sustancia el procedimiento.

g) En procedimientos judiciales, ser asistido por una abogada o abogado de su eleccién
o por defensora o defensor piuiblico; no podré restringirse el acceso ni la comunicacién
libre y privada con su defensora o defensor.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea
asistida y replicar los argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir
las que se presenten en su contra.

i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los casos
resueltos por la jurisdiccién indigena deberdn ser considerados para este efecto.
j) Quienes actiien como testigos o peritos estaran obligados a comparecer ante la jueza,
juez o autoridad, y a responder al interrogatorio respectivo.

k) Ser juzgado por una jueza o juez independiente, imparcial y competente. Nadie sera
juzgado por tribunales de excepcién o por comisiones especiales creadas para el efecto.
1) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra motivacién
si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no
se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho. Los actos
administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente motivados se
consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn sancionados.

m) Recurrir el fallo o resolucién en todos los procedimientos en los que se decida sobre
sus derechos.
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La indebida aplicacién, para su eficaz articulacidn exige que el
casacionista, sehor Fernando Mauricio Encalada Parrales, esboce una
proposicion juridica completa por la que debe senalarse: a. la norma
(sustantiva, adjetiva) incorrecta; y, b. la norma (sustantiva, adjetiva) que
a su parecer es la correcta para dar solucidon al conflicto penal.

En la especie, la defensa técnica del casacionista Fernando Mauricio
Encalada Parrales, acusa la violaciéon (por indebida aplicacién) de los
articulos: 76.7 CRE, 83 CPP, v, luego en réplica, introduce, sin causal, la
violacién del inciso segundo del arficulo 119 CPP.

El recurrente al formular oralmente el agravio por indebida aplicacién,
no cumple con articular una proposiciéon juridica completa, exigenciaq,
sinequanon de esta causal, puesto que no identifica cudl es la norma
incorrecta (indebidamente aplicada) y luego la correcta. Ademds este
recurso es sui géneris en su planteamiento cuando se acusa de forma
simultdnea la presunta violacion de dos normas de distinto raigambre,
ya que se ataca inicialmente norma constitucional (art. 76.6 CRE) y
luego se la enlaza, bagjo la misma causal, con-normas procesales (arts.
83 e inciso segundo del art. 119 CPP), 'que-generalmente conducen al
error in procedendo, y no al in‘iudicando que es la razén de ser de la
casacion.

En suma, el recurso propuesto por el ciudadano Fernando Mauricio
Encalada Parrales, no contiene sustancia casacional, puesto que al
sostener indebida aplicacién no cumple con una proposicién juridica
completa que se exige técnicamente para su sustento vdlido,
encaminando el agravio hacia el error in procedendo y no in iudicando
que es propio de este medio impugnatorio extraordinario que tiene por
mision el control de legalidad en el caso concreto, de forma que esta
deficiencia en la articulacion y fundamentacién oral del recurso llevan,
de modo inequivoco, a su improcedencia. Debiéndose considerar
ademds que se ha solicitado a través de un alegato caracteristico de
tercera instancia, la revaloracién del acervo probatorio actuado en
etapa de juicio al cuestionarse la licitud de la prueba, particularmente
del Informe (resolucion) Defensorial que seria la base Unica de la
sentencia de condena

En este sentido, el principal reproche del casacionista radica en el valor
atribuido por el fribunal adgquem al Informe (Resolucién) Defensorial
siendo, a su parecer, el Unico medio de prueba que ha servido para
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dictar condena, a lo que suma cargos de ilicitud de este medio de
prueba por no haber podido debatirlo iniciaimente en Defensoria
PUblica y luego al momento de su infroduccién en audiencia de juicio.
De ahi que, las normas que estima vulneradas se enlazan con los
articulos 76.7 CRE, 83 CPP, vy, luego en réplica con el articulo 119 CPP

Al respecto, este tribunal de Casacidén considera que el Informe
(Resolucidn) Defensorial no constituye, de modo alguno, un informe
pericial en los términos que plantea el casacionista, por lo que no es
aplicable el inciso segundo del articulo 119 CPP.

La Resolucion Defensorial tiene naturaleza juridica especifica que no
puede asimilarse, mediante analogia, al informe pericial. La Ley
Orgdnica de la Defensoria del Pueblo (LODP), 13 establece la facultad
ex oficio o a peticién de parte (art. 13 ibidem'4) para que el Defensor
del Pueblo investigue hechos presumiblemente constitutivos de
infraccidon a derechos humanos, y producto de tal investigacién se
dicten medidas de proteccion dentro del dmbito de sus facultades
competenciales, sin que aquello sea requisito de procedibilidad para el
ejercicio de la accidén penal por el directamente afectado. (art. 25
ibidem19).

La investigacion que desarrolla Defensoria del Pueblo (y que luego se
convierte en Resolucion) se subordina a'las reglas del debido proceso y
consecuentemente, prevén: -a. la noftificacion a los presuntos
responsables (art. 19 LODP1¢), b. el ejercicio de derechos que forman el

13 Publicada en el Registro Oficial 7 de 20 de febrero de 1997

14 Art. 13.- El Defensor del Pueblo podra iniciar y proseguir de oficio, o a peticién de parte, las
investigaciones necesarias para el esclarecimiento de los hechos a los que se refieren los literales
a) y b) del articulo 2 de esta ley, ya provenga del sector puablico o de los particulares.

Sus facultades de investigacién se extienden a las actividades de cualquier autoridad,
funcionario, empleado publico o personas naturales o juridicas relacionadas con los casos que
se investiguen.

15 Art. 25.- La intervencién del Defensor del Pueblo, de sus adjuntos y comisionados se dara sin
perjuicio de que los propios ofendidos o perjudicados puedan, por si mismos, proponer las acciones o
interponer los recursos contemplados en la Constitucion Politica de la Republica y las leyes. (énfasis
afiadido)

16 Art. 19.- Admitida la queja se procederd a su inmediata investigaciéon sumaria e informal,
admitiéndose cualquier medio de prueba conforme a derecho.

Se notificard a los presuntos responsables de las acciones u omisiones materia de la queja, para
que contesten en un plazo de ocho dias, prorrogables por ocho dias mds, a peticién
fundamentada de parte y sin perjuicio de lo contemplado en el articulo 16 de esta ley, la falta



98 — Jueves 23 de noviembre de 2017 Edicion Juridica N° 142 — Registro Oficial

nUcleo esencial del debido proceso previstos a nivel constitucional en
los articulos 76, 77 CRE, en que se incluyen el de defensa y el derecho a
recurrir, contar con el tiempo y los medios necesarios para ejercer
defensa sin ser privado de este derecho en ninguna etapa o grado del
procedimiento; el derecho a ser escuchado en el momento oportuno y
en igualdad de condiciones; presentar de forma verbal o escrita las
razones o argumentos de los que se crea asistida y replicar los
argumentos de las otras partes; presentar pruebas y contradecir las que
se presenten en su contra; ademdads de los determinados en instrumentos
infernacionales de derechos humanos. Por tanto, la investigacion
Defensorial es un procedimiento que se subordina a los estdndares
normativos y jurisprudenciales internacionales y constitucionales de
derechos humanos.

La Resolucidon Defensorial, en lo judicial puede inicialmente constituir
notitia criminis, para dar inicio a un proceso penal, yluego ser medio de
prueba dentro de proceso en que se discute la comprobaciéon
conforme a derecho de delito y responsabilidad @ penal, siendo
obligacion de quienes se presentan en calidad de testigos, esto es, los
funcionarios de la Defensoria PuUblica, que lo elaboran, acudir a
declarar en juicio conforme asi-to exige el articulo 76.7.] CRE que dice
que quienes actten como ftestigos" o' peritos ~estardn obligados a
comparecer ante la jueza, juez-o- autoridad, y a responder al
interrogatorio respectivo.

En este punto,cabe precisar que el sistema procesal penal ecuatoriano,
tanto en ley procesalpenal anterior (art. 84 CPP'7) como en ley posterior
(art. 454.4 COIP18). se rigen por el principio de numerus apertus, esto es,
el de libertad probatoria por el que las partes tienen iniciativa para: 1.
Investigar; y, 2. Probar, de modo amplio y suficiente en tanto no se

de contestacién serd tomada como aceptacién de la queja, debiéndose en todo caso investigar
sobre sus fundamentos.

17 Art. 84.- Objeto de la prueba.- Se pueden probar todos los hechos y circunstancias de interés
para el caso. Las partes procesales tienen libertad para investigar y practicar pruebas siempre y cuando
no contravengan la Ley y derechos de otras personas.

18 Art. 454.- Principios.- El anuncio y préactica de la prueba se regird por los siguientes
principios:
(...) 4. Libertad probatoria.- Todos los hechos y circunstancias pertinentes al
caso, se podrdn probar por cualquier medio que no sea contrario a la
Constitucién, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado y demés normas juridicas

()
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contravenga el ordenamiento juridico interno e internacional de los
derechos humanos. De esta manera, las partes dentro de un proceso
penal pueden tanto investigar y probar (en igualdad de armas).

El cuestionamiento del casacionista se centra en una presunta
vulneracién del derecho a la defensa deniro de esta investigacion
Defensorial, lo cual carece de fundamento si se tiene que en el
considerando décimo de la sentencia del adquem consta (del
razonamiento judicial) que la investigacion desarrollada por la
Defensoria del Pueblo ha sido readlizada denfro del dmbito de sus
facultades competenciales dadas por la CRE y el ordenamiento juridico
interno, habiendo Fernando Mauricio Encalada Parrales, comparecido
dentro de tal investigaciéon y ejercido medios de defensa e incluso el
derecho a recurrir, de lo cual el avance de la investigacion y los
resultados de la misma han sido de su conocimiento, particularmente las
conclusiones que dicen:

1. Aceptar la queja presentada por el-sefior Michael
Andrés Arce Méndez, en confra del senor Teniente
FERNANDO MAURICIO ENCALADA PARRALES,
Instructor Oficial de la-Escuela Superior Militar Eloy
Alfaro.

2. Declarar que el sefior Teniente FERNANDO MAURICIO
ENCALADA PARRALES, Instructor Oficial de la Escuela
Superior Militar Eloy ‘Alfaro, vulneré el derecho a la
integridad personal, el derecho a la igualdad y no
discriminaciéon racial y el derecho a la educacién que
constitucionalmente le son reconocidos al senor
Michael Andrés Arce Méndez.

3. Exhortar al Ministerio de Defensa Nacional y a la
Escuela Superior Militar Eloy Alfaro que se inicie el
proceso correspondiente en contra del sefior teniente
FERNANDO MAURICIO ENCALADA PARRALES,
Instructor Oficial de la Escuela Superior Militar Eloy
Alfaro, para que por serias vulneraciones a derechos
humanos sea sancionado de manera razonable vy
proporcionalmente. Esta Direccién recomienda que
por dichas violaciones sea separado de las Fuerzas
Armadas ecuatorianas.
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4. Declarara que la Defensoria del Pueblo realizard
vigilancia al debido proceso del proceso interno
sancionatorio (Sic)

5. Declara a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro por
infermedio de sus directivos como responsables de las
vulneraciones de los derechos del senor Michael
Andrés Arce Méndez por la omision de procesos
infernos de respeto y sancidén oportunos.

6. Exhortar a la Escuela Superior Militar Eloy Alfaro y al
Ministerio de Defensa Nacional que en cumplimiento
de las disposiciones constitucionales e internacionales
implementen programas y politicas tendientes a
erradicar la discriminacién de las escuelas militares
del pais y garantizar el respeto a los derechos
humanos, para lo cual la Defensoria del Pueblo se
pone a su disposicidn para cualquier sustento técnico
que sea requerido para brindar apoyo . a la
construcciéon e implementaciéon de las mismas.

7. Remitir la investigacién al Ministerio PUblico por existir
indicios y evidencias de dctos delictivos que implican
violacion en materia de derechos humanos, en este
caso por el cometimiento-de actos de tortura, trato
cruel e inhumano. y-degradante de parte del senor
teniente FERNANDO MAURICIO ENCALADA PARRALES,
Instructor en contra del senhor MICHAEL ANDRES ARCE
MENDEZ.19

8. Reservar el derecho de esta Direccidon Nacional para
confinuar tradmites Defensoriales en relacion a posibles
vulneraciones a derechos en el interior de la Escuela
Superior Militar Eloy Alfaro en contra de otros y otras
estudiantes en relacién a la informacién obtenida
mediante entrevistas directas y reservadas.

9. Dejar a salvo el ejercicio de los derechos y acciones
administrativas y/o judiciales de las que se crean
asistidas las partes. 20 (Sic)

19 Este punto la Resolucién Defensorial constituye notitia criminis del presunto delito de odio, y,
aunque se equivoca en la remisién de su contenido al Ministerio Pablico, 6rgano inexistente,
debe considerarse que la prosecucién penal en delitos de accién publica, por determinacién del
articulo 195 CRE corresponde a la Fiscalia General del Estado, érgano que ejerce de modo
monopolico este tipo de accion.
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Como se ha precisado, esta mera disconformidad propuesta por el
senor Fernando Mauricio Encalada Parrales, carece de sustancia
casacional. No obstante, se ha de insistir que este medio impugnatorio
es extraordinario y técnico porque acusa el error in iudicando, esto es la
aplicacién de la ley en la sentencia del Tribunal de apelacién, yerro que
puede suscitarse sobre |la base de fres causales: errédnea interpretacion,
contravencidon expresa; e/o, indebida aplicacién, de conformidad con
lo establecido en el articulo 349 CPP, ultractivo para esta causa.

El recurrente ha escogido la causal de indebida aplicacién, que, desde
la técnica juridica, exige una proposicién juridica completa, conforme la
doctrina y la jurisprudencia reiterativa de la Corte Nacional de Justicia?!;
significando que el recurrente al momento de formular el agravio (la
base del recurso), fiene que establecer dos premisas: por un lado, la
norma juridica incorrecta, y, por ofra parte, cudl es la norma correcta.

En la especie, el recurrente no ha senalado esta proposicién juridica
completa, se ha limitado a expresar una vulneracién {genérica) de los
articulos: 76.7 CRE, 83 CPP; y, en<la réplica, vulneracion del inciso
segundo del articulo 119 CPP. En suma, el recurso de casaciéon
planteado por senor doctor Miguel Arias en defensa de los intereses del
senor Fernando Mauricio Encalada Parrales, carece de sustancia, por
deficientemente articulado conforme los considerandos expuestos ut
supra; tratdndose de una mera disconformidad carente de causal,
carente de norma, ya sea sustantiva, adjetiva o constitucional vdlida;
convirtiéndose en un alegato propio de tercera instancia ya que se ha
pretendido soterradamente una revaloracién de prueba, proposicion
que estd proscrita por el arficulo 349 CPP, que impide que el Tribunal de
casacion revalore la prueba, ya que es el Tribunal de juicio el que, por el
principio de soberania, el que tiene la capacidad de decidir la causa
porque ante él se practica la prueba, ergo, en casacién no se practica
prueba, por lo fanto este Tribunal no fiene faculiad competencial para
tal actividad valorativa.

20 La Resolucién Defensorial no constituye requisito de procedibilidad para el ejercicio de la
accién penal ptblica por delito de odio, tal cual ha sucedido en esta causa.

21 Ecuador. Corte Nacional de Justicia. Proceso penal nro. 1612-2015 seguido en contra de Maria
Teresa Lara por delito de usura.
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El informe (resolucidn) Defensorial no constituye, de forma alguna, un
informe pericial, por lo tanto no es aplicable el inciso segundo del
articulo 11?2 CPP, que ha sido fundamentado e introducido por la
defensa del recurrente, mediante réplica, como sustento de Ila
casacion.

El informe Defensorial, conforme consta del razonamiento judicial,
expresado en el numeral décimo de la sentencia del Tribunal adquem
(intitulado: Andilisis de las fundamentaciones en relacién a la prueba y su
valoracion), en lo procesal, ha ingresado en el debate por dos vias: a.
como documento; y, b. principalmente como prueba testimonial a
partir de las atestaciones de los funcionarios que lo elaboraron, quienes
han comparecido a juicio y han sido examinados y contra examinados
por las partes procesales.

Del mismo modo, se ha de considerar que el informe (resolucidén)
Defensorial ha sido ampliamente debatido, tanto en Defensoria del
Pueblo?? y dentro de este proceso penal?3, habiendo sido sometido a
examen y contra examen en audiencia de juicio en'que el acusado ha
ejercido todos los medios que han estado. a su<alcance para
defenderse y debatir, habiendo sometido dicho informe aimpugnacion,
tanto en Defensoria y también en juicio:

El sistema procesal penal  del Ecuador,” mantiene el principio de
“"numerus apertus” conocido también como “principio de libertad
probatoria”, que significa que se puede probar a través de cualquier
medio en tanto no esté prohibido o sea contrario a instrumentos
internacionales de derechos humanos, Constitucién de la RepuUblica del
Ecuador vy las leyes.

En el caso concreto, no se evidencia elementos constitutivos de prueba
ilicita. Por tanto no hay infraccién al arficulo 76.4 CRE, articulo 83 CPP;
consecuentemente no amerita el argumento propuesto por el
recurrente, senor Fernando Mauricio Encalada Parrales.

La conducta que ha sido atribuida en condena al justiciable, por la
fecha de su perpetracion, se encuentra descrita en el articulo 212.5 CP
y actualmente en el articulo 177 COIP

2 Conforme el razonamiento judicial del tribunal adquem, constante en numeral décimo, la
resolucién Defensorial suscrita por Carla Patifio, fue ratificada a través de recurso de revision
por parte del Defensor del Pueblo Adjunto.
2 El tribunal adquem establece que los funcionarios de la Defensoria del Pueblo que realizaron
la investigacién relacionada han comparecido a juicio a declarar conforme examen y contra
examen realizado por las partes procesales.
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Superado este requisito previsto en la primera disposicidn transitoria del
COIP24, corresponde establecer si existe condiciones de favorabilidad,
ya en el tipo o en la medida de la pena, y en prescindencia de alegato
de parte, este Tribunal de casacidn, ex oficio, se pronuncia al respecto,
y considera que la conducta que se le ha atribuido al justiciable,
prevista en el articulo 212.5 CP, no ha sido suprimida del catdlogo de
delitos del COIP, encontradndose en la descripcidn tipica del articulo 177
gue dice:

Actos de odio.- La persona que cometa actos de violencia
fisica o psicolégica de odio, contra una o mds personas en
razén de su nacionalidad, etnia, lugar de nacimiento, edad,
sexo, idenfidad de género u orientacion sexual, identidad
cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicién
socioecondmica, condicion migratoria, discapacidad,
estado de salud o portar VIH, serd sancionada .con pena
privativa de libertad de uno a fres afnos.

Si los actos de violencia provocan heridas a la persona, se
sancionard con las penas privativas de libertad previstas
para el delito de lesiones agravadas en un tercio. Si los
actos de violencia producen la muerte de una personaq,
sera sancionada con pena privativa de libertad de veintidds
a veintiséis anos.

La descripcién penal actual y la consecuencia en la determinacién en
abstracto de la medida de la pena, trae tres supuestos de hecho:

a. Actos de violencia fisica o psicolégica de odio, contra una
o mds personas en razén de su nacionalidad, etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacidén
sexual, identidad cultural, estado civil, idioma, religion,
ideologia, condicién socioecondmica, condicién
migratoria, discapacidad, estado de salud o portar VIH, serd
sancionada con pena privativa de libertad de uno a tres
anos.

2¢ PRIMERA: Los procesos penales, actuaciones y procedimientos de investigacién que estén
tramitdndose cuando entre en vigencia este Cédigo, seguirdn sustancidndose de acuerdo con el
procedimiento penal anterior hasta su conclusién, sin perjuicio del acatamiento de las normas
del debido proceso, previstas en la Constitucién de la Reptiblica, siempre gue la conducta
punible esté sancionada en el presente Cédigo.
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b. Si los actos de violencia provocan heridas a la persona, se
sancionard con las penas privativas de libertad previstas
para el delito de lesiones agravadas en un tercio.

c. Si los actos de violencia producen la muerte de una
persona, serd sancionada con pena privativa de libertad de
veintidds a veintiséis anos.

El asambleista al elaborar el tipo penal considera que los motivos de
perpetraciéon del delito radica en la discriminacién que realiza el sujeto
activo en contra del pasivo ya por su nacionalidad, etnia, lugar de
nacimiento, edad, sexo, identidad de género u orientacién sexual,
identidad cultural, estado civil, idioma, religion, ideologia, condicién
socioecondmica, condicidn migratoria, discapacidad, estado de salud
o portar VIH, detrds de lo cual existe una clara afectacién al principio de
igualdad (material y formal) previsto en el articulo 66.4 CRE que dice:

Se reconoce y garantizard a las personds:

(...) 4. Derecho a la igualdad formal, igualdad
material y no discriminacién. (...)

La igualdad formal es la igualdad ante la ley, en tanto que la igualdad
material se asume como el derecho a la igualdad en la ley sin que seq,
por tanto, legitima la discriminacion en las relaciones sociales, ya sea
por razones étnicas, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de
género u orientacién sexual, identidad cultural, estado civil, idioma,
religion, ideologia, condicién socioecondmica, condicién migratoria,
discapacidad, estado de salud o portar VIH. De modo que, para el tipo
penal in comento, el ndcleo que describe la discriminaciéon es amplio y
preveé razones:

Etnicas

Lugar de nacimiento

Edad (condicidn etaria. P.e. ninos, ancianos, etc.)
Sexo

ldentidad de género u orientacién sexual
ldentidad cultural

Idioma

Religion

Condicién econdmica

Condicién migratoria

SQ@™0Q000

| S
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k. Discapacidad
|. Estado de salud o portar VIH

Corresponde al Estado (constitucional de derechos vy justicia conforme
el art. 1 CRE) promover las condiciones para que lalibertady
la igualdad del individuo y de los colectivos sean reales y efectivas;
debe por tanto remover los obstdculos que impidan o disminuyan su
ejercicio, debiendo facilitar la participacién de los ciudadanos en la
vida politica, econdmica, cultural y social.

En tal sentido, la igualdad material tiene dos dimensiones: a. como
punto de partida, entendida como la no discriminacién del individuo en
el gjercicio y desarrollo de sus derechos en la organizacién social; y, b.
como punto de llegada o una meta de realizacién de la calidad de
vida y de igual satisfaccién de las necesidades humanas bdsicas.

La igualdad ante la ley exige el reconocimiento en las normas juridicas
del principio de no discriminacién, lo que opera de dos formas, ya sea:
a. implicita, a través de férmulas repetidas en los textos de instrumentos
intfernacionales de derechos —humanos? @y en los textos
constitucionales?; y, b. explicita, cuando se prohibe cualquier forma de
discriminacién. 27

En el tipo penal, en andlisis, el principio de no-discriminacién es amplio al
prever una gran gama de factores que no solo se reducen a lo étnico.
No obstante, el fipo, para la determinacién de la medida la pena en

2 Articulos 1, 3, 4 y 6 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos.
26 Art. 11.2 CRE. El ejercicio de los derechos se regiréd por los siguientes principios:

(...) 2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y
oportunidades.

Nadie podré ser discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo,
identidad de género, identidad cultural, estado civil, idioma, religién, ideologia,
filiacién politica, pasado judicial, condicién socio-econémica, condicién migratoria,
orientacién sexual, estado de salud, portar VIH, discapacidad, diferencia fisica; ni por
cualquier otra distincién, personal o colectiva, temporal o permanente, que tenga por
objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o ejercicio de los
derechos. La ley sancionara toda forma de discriminacién. El Estado adoptard medidas
de accién afirmativa que promuevan la igualdad real en favor de los titulares de
derechos que se encuentren en situacién de desigualdad.

27 Articulo 2.1. de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
Toda persona tiene todos los derechos y libertades proclamados en esta Declaracién, sin
distincién alguna de raza, color, sexo, idioma, religién, opinién politica o de cualquier
otra indole, origen nacional o social, posicién econémica, nacimiento o cualquier otra
condicién.
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abstracto se subordina a resultados lesivos, previéndose: en el primer
inciso (supuesto de hecho) actos de violencia fisica (sin lesiones) y
psicolégica; en tanto que en el segundo supuesto, se relaciona con las
lesiones fisicas ocasionadas al sujeto pasivo; vy, finalmente, en el tercer
supuesto, se lo relaciona con el resultado muerte ocasionado a la
victima del delito.

El articulo 212. 5 CP, ultractivo para este caso y atribuido judicialmente a
Fernando Mauricio Encalada Parrales, dice:

“Serd sancionado con prision de seis meses a dos arfos el
que cometer actos de violencia moral o fisica de odio o
desprecio confra una o mds personas en razén del color de
su piel, raza, religion, origen nacional o étnico, orientacion
sexual o Iidenfidad sexuval, edad, estado  civii o
discapacidad.

Si de los actos de violencia a-<que se refiere este
articulo resultare herida alguna persona, los autores serdn
sancionados con prision de dos a cinco anos. Si dicho actos
de violencia, produjeren la-muerte de una personaq, sus
aufores seran sancionados'con reclusion de doce a dieciséis
anos”.

Este tipo penal-describe tres supuestos de hecho y construye escala
penal diferenciada;considerando:

a. Actos de violencia moral o fisica por odio (sin resultado)
punido con prision de seis meses a dos anos.

b. Actos de violencia por odio con resultado lesiones, punido
con prision de dos a cinco anos.

c. Actos de violencia por odio con resultado muerte, punido
con reclusién de doce a dieciséis anos.

En la parte resolutiva de la sentencia del adquem, se declara a
Fernando Mauricio Encalada Parrales, autor del delito tipificado y
sancionado en el articulo 212.5 CP, precisGdndose que por subsuncién le
corresponde |la conducta determinada en el inciso primero cuya
punicién oscila entre seis meses (piso) y dos afios de prisién (techo).
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Del cotejo entre ley penal anterior (inciso primero del art. 212.5 CP) y ley
penal posterior (inciso primero art. 177 COIP) se establece que la
medida de la pena (en abstracto) ha aumentado, con un piso de un
ano y un techo de tres anos. Por lo que, de esta comparacién de leyes
penales, se determina un aumento en la medida de la intervencién
penal. Consecuentemente no hay condiciones de favorabilidad, sobre
el tipo y la pena, no obstante, se advierte yerro, al momento de fijar
judicialmente la pena congrua ya que el Tribunal Adguem, estima que
se encueniran comprobados conforme a derecho los elementos
constitutivos del tipo penal (art. 212.5 CP) y que ademds concurren las
circunstancias atenuantes de los numerales é y 7 del articulo 29 CP,
fijdndose la pena en cinco meses y veinticuatro dias, cuando de este
cdiculo, en los términos planteados en sentencia, el marco legal
posibilitaba que la pena pueda ser rebajada hasta ocho dias.

Al respecto se ha de considerar que la pena en abstracto estd dada
por el asambleista que la plasma en la ley y que la nocién de lesividad
le ha llevado a definir su cantidad adecuada (quantum) gue sirve de
limite para la imposicién por el juzgador en el caso concreto a partir de
las normas juridicas dadas por el asambleista que consagra el principio
de legalidad a partir del cual el érgano jurisdiccionaljuez lo aplica caso
a caso, con sus particularidades facticas y juridicas propias, que
diferencian un caso de otro, por lo que no cabe la aplicacidén de la
analogia?® porque las leyes penales no pueden ser aplicadas a
supuestos distintos de aquellos para los que estdn previstos. 29

% Enrique Bacigalupo, Principios Constitucionales de Derecho Penal, Buenos Aires, José
Depalma Editores, 1999, p. 76 y sgtes. La aplicacién de las leyes penales estd condicionada por
cuatro prohibiciones:

a) La prohibicién de cldusulas generales.

b) La prohibicién de aplicacién analégica.

c) La prohibicién de aplicacién retroactiva.

d) La prohibicién de fundamentacién de la condena en derecho diverso del

surgido de la ley en sentido formal.

Véase también: Eugenio Zafaronni, En Busca de las Penas Perdidas (Deslegitimacion y Dogmdtica
Juridico-Penal), AFA, Lima, s.f., p. 21. No cabe la descripcién vaga de los delitos porque aquello
se presta para el abuso.

Ferndndez Carrasquilla Juan, Derecho Penal Fundamental, Temis, Bogotd, 1995, t. II, p. 3

Jacobo Lépez, Tratado de Derecho Penal. Parte General, Espafia, Civitas, 2010, pp. 143- 149, El autor
trata del principio de legalidad dentro de los principios bésicos del Derecho Penal y establece
sus caracteristicas:

a) lexcerta,

b) lex scripta,

c) lex stricta,

d) lex previa.
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La medida de la pena es parte del debido proceso y se desarrolla a
partir del articulo 76.6 CRE que dice:

En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurard el derecho al
debido proceso que incluirda las siguientes garantias bdsicas:

(...) 6. La ley establecerd la debida proporcionalidad entre
las infracciones y las sanciones penales, administrativas o de
ofra naturaleza...

Esta limitacidn constitucional al ius puniendi luego se desarrolla en el
esquema normativo legal sustantivo3® que es la base para la dictacién
de la justa medida de la pena por el érgano jurisdiccional en el caso
concreto. Por tanto, la proporcionalidad de la pena tiene una doble
dimension: ya como una técnica legislativa (pena en abstracto) o como
una facultad jurisdiccional (pena en concreto).3!

2 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia -Ardn, Derecho Penal, Parte General, Valencia,
Tirant Lo Blanch, 2010, pp. 122-125.

La analogia no es propiamente una forma de interpretacién de la ley, sino de aplicacién de la
misma, de lo que se trata en analogia es que, una vez interpretada la ley (es decir, una vez
establecidos los supuestos que contiene), se extienden sus consecuencias a otros no contenidos,
pero similares.

% Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal. Coleccién Estructuras y Procesos.
Serie Derecho, Editorial Trotta, Madrid, 2009, p. 93.

Estos diez axiomas son:
A1. Nulla Poena sine Crimine.
A2, Nullum Crimen sine lege.
A3. Nulla lex (poenalis) sine necessitate.
A4, Nulla Necesitas sine iniuria.
A5, Nulla iniuria sine actione.
A6. Nulla actio sine culpa.
A7. Nulla culpa sine judicio.
A8. Nullum iudicium sine acusatione.
A9. Nulla Acusatione sine probatione.
A10. Nulla Probatio sine defensione.

%1 Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, Barcelona, Editorial Repertor, 82. Ed, 2012, p.
721. El autor establece tres formas de determinacién de la pena: abstracta, por el legislador;

judicial, por el juez en el caso concreto; y penitenciaria, en el régimen de cumplimiento de la
pena una vez declarada en juicio.



Registro Oficial — Edicion Juridica N° 142 Jueves 23 de noviembre de 2017 — 109

La Corte Constitucional (para el periodo de transicién) en la sentencia
nimero 006-12-SCN-CC, caso nUmero 0015-11-CN  considera que la
proporcionalidad de la pena es una técnica legislativa que determina
la medida de la sancién privativa de la libertad mediante la norma
sustantiva penal, y dentro de éstos pardmetros se debe determinar la
medida de la pena considerando un minimo (piso) y un mdximo (techo)
que el Juez debe determinar y motivar en el caso concreto.32

La jurisprudencia reiterativa de Corte Nacional de Justicials, sobre la
determinacion judicial de la pena (en concreto) ha establecido que
para la atribucion de responsabilidad es necesario, y la fijacidén de la
penaq, se requiere, en su orden:

1. La comprobacién conforme a derecho del delito (art. 212.5
CP, primer inciso).

2. La concurrencia de circunstancias atenuantes {(art. 29 CP)
y/ o agravantes (art. 30 CP)

3. La determinacién del grado de participacion penal
individualizada (autor, complice, encubridor)

Al primer requisito se lo denomina juicio de fipicidad, cuando para fines
del reproche penal al sujeto activo, el tribunal debe justificar (de modo
razonable, 16gico y comprensible) la forma en que se ha probado
conforme a derecho los elemenios constitutivos del tipo penal previsto
en el primer inciso del articulo 212.5 CP, conclusiones a las que se llega
luego de aplicar la subsuncién en el caso concreto, tal y como se
evidencia en el numeral décimo de la sentencia.

No obstante, el tribunal adquem pasa por alto la existencia de
ensanamiento, circunstancia agravante genérica prevista en el numeral
primero del arficulo 30 CP, cuando este no es constitutivo o
modificatorio de la infraccidn. De modo que, en concurrencia de las
circunstancias atenuantes de los numerales é y 7 del arficulo 29 CP,
éstas se nevutralizan en su efecto pro reo, en concurrencia de una
agravante genérica, (ensahamiento) impidiendo la aplicacién del
articulo 73 CP34, y la modulacién de la pena privativa de libertad en los

32 Véase en: www.corteconstitucional.gob.ec
33 Ecuador. Corte Nacional de Justicia. Proceso Penal Nro. 338-2012 seguido en contra de Galo

Lara por delito de homicidio calificado.

3 Art. 73.- Si hay dos o mads circunstancias atenuantes y ninguna agravante no constitutiva o
modificatoria de infraccién, las penas correccionales de prisién y multa serdn reducidas,
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términos fijados en la sentencia del tribunal adquem, que sin mayor
andlisis llega a la conclusiéon de pena cumplida, por ser ese el tiempo de
duracién de la medida cautelar dispuesta en contra de Fernando
Mauricio Encalada Parrales, hasta el momento de realizacién de la
audiencia de juicio, en que se ratificd su inocencia por el tribunal aquo
y recobrd su libertad.

Por tanto, se evidencia error in iudicando por contravencién expresa de
los articulos 30.1 y 73 CP y 76.6 CRE por lo que la pena congrua en el
caso concreto, afribuida a Fernando Mauricio Encalada Parrales, en
calidad de autor del delito tipificado y sancionado en el primer inciso
del articulo 212.5 CP es la de seis meses de prisidn. No obstante, por
efecto de la garantia de non reformatio in pejus, prevista en el articulo
77.14 CRES5, que obliga a no empeorar la situacién juridica del
recurrente, la medida de la pena no se modifica en peor.

Finalmente, ex oficio este Tribunal considera que la persona que ha
sido procesada en esta causa penal es el ciudadano Fernando
Mauricio Encalada Parrales, a quien se le ha atribuido condena, siendo
que las personas juridicas de derecho publico, en este caso las Fuerzas
Armadas del Ecuador, no han sido sujetos de procesamiento penal por
no posibilitarlo la ley penal anterior (CP) gue mantenia un esquema de
responsabilidad personal individual entre’ autoria, complicidad vy
encubrimiento. Mientras que- ley penal posterior (art. 49 COIP36) no

respectivamente, hasta a ocho dias y seis délares de los Estados Unidos de Norte América, y
podran los jueces aplicar una sola de estas penas, separadamente, o reemplazar la de prisi6én
con multa, hasta de doce délares de los Estados Unidos de Norte América, si solo aquella est4
prescrita por la Ley.

% Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la libertad a una persona, se
observardn las siguientes garantias bésicas:

(...) 14. Al resolver la impugnacién de una sancién, no se podra empeorar la situacién
de la persona que recurre. (...)

% Art. 49.- Responsabilidad de las personas juridicas.- En los supuestos previstos en este
Codigo, las personas juridicas nacionales o extranjeras de derecho privado son penalmente
responsables por los delitos cometidos para beneficio propio o de sus asociados, por la accién u
omisién de quienes ejercen su propiedad o control, sus 6rganos de gobierno o administracién,
apoderadas o apoderados, mandatarias o mandatarios, representantes legales o convencionales,
agentes, operadoras u operadores, factores, delegadas o delegados, terceros que
contractualmente o no, se inmiscuyen en una actividad de gestién, ejecutivos principales o
quienes cumplan actividades de administracién, direccién y supervisién y, en general, por
quienes actien bajo 6rdenes o instrucciones de las personas naturales citadas.

La responsabilidad penal de la persona juridica es independiente de la responsabilidad penal de
las personas naturales que intervengan con sus acciones u omisiones en la comisién del delito.
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permite el procesamiento de personas juridicas de derecho puUblico sino
de derecho privado. Por tanto, se advierte que un rasgo caracteristico
del derecho penal liberal es la determinacién por la que la pena es
personal, de lo cual la reparacién inmaterial derivada de este proceso,
es de responsabilidad de Encalada Parrales quien ha de ofrecer
disculpas a Michael Andrés Arce Méndez en un acto pUblico de amplia
difusidbn y no en ceremonia militar.

En conclusion, la sentencia del adquem, contiene un juicio de tipicidad
que motiva (sostiene) su decision de condena, cumpliendo con la
exigencia del articulo 76.7.1 CRE y el principio de razén suficiente 37 por el
que se ha analizado: a. el material probatorio en que se fundan las
conclusiones de condena, describiendo el contenido de cada
elemento de prueba relevante sin (requisito descriptivo) sin que el
informe (resolucién) Defensorial sea el Unico medio de prueba sino los
testimonios de los funcionarios que Ilo elaboraron "y luego
comparecieron a juicio a declarar bajo examen y conitra examen; vy, b.
se ha valorado este acervo probatorio para ligarlo con las afirmaciones
O negaciones que se incorporan en el fallo (requisito intelectivo),
principalmente considerando el principio de numerus apertus por el que
las partes tienen libertad probatoria, siendo que el delito de odio (inciso
primero, art. 212.5 CP) se puede probar a fravés de cualguier medio en
tanto éste no sea contrario al ordenamiento juridico. Por tanto, la
decision judicial del adquem supera el test de motivacién, al ser
razonable, |6gica y comprensible. 38

4. RESOLUCION

Por lo expuesto, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, por unanimidad declara improcedente el recurso de
casacion formulado por la defensa técnica de Fernando Mauricio

No hay lugar a la determinacién de la responsabilidad penal de la persona juridica, cuando el
delito se comete por cualquiera de las personas naturales indicadas en el inciso primero, en
beneficio de un tercero ajeno a la persona juridica.

%7 Tomés Gélvez, Nuevo Ordenamiento Juridico y Jurisprudencia, Ideas Editorial, Perd, 2015, T.II, p.
279

38 Ecuador. Corte Constitucional. Sentencia 030-15-SEP-CC, caso 0849-13-EP, 4 de febrero de
2015.

Ecuador. Corte Nacional de Justicia. Sentencia de casacién nro. 867-2014
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Encalada Parrales. Ex oficio se declara error in iudicando por errénea
interpretacion de los articulos 29.6 y 7, 30.1 y 73 del Cédigo Penal en
relacion con el articulo 76.6 de la Constitucién de la RepuUblica del
Ecuador al fijarse la medida de la pena congrua en el caso concreto,
cuando en concurrencia de dos circunstancias atenuantes y una
agravante, se impedia de la modificacién de la pena, de lo cual la justa
medida es la de seis meses de prisidbn correccional; mds por efecto de
la garantia de non reformatio in pejus, se deja la pena en el orden de
cinco meses, veinticuatro dias que ha sido fijada por el tribunal
adquem. La reparaciéon inmaterial consistente en las disculpas que
debe ofrecer Fernando Mauricio Encalada Parrales a Michael Andrés
Arce Méndez, se ha de realzar en acto puUblico y no en ceremonia
militar, conforme se deja explicado infra. De esta manera se atiende
también el pedimento realizado el dia 5 de julio de 2016, las 14:51 por
Fernando Mauricio Encalada Parrales. Devuélvase el proceso al érgano
jurisdiccional de origen, para los fines de ley. NOTIFIQUESE.- f) Dr. Edgar
Flores Mier, CONJUEZ NACIONAL f) Dra. Zulema Pachacama - Nieto, CONJUEZ
NACIONAL; f) Dr. Richard Villagomez Cabezas, CONJUEZ NACIONAL. PONENTE -
Certifico: f) Dra. Ximena Quijano Salazar, Secretaria Relatora.

CERTIFICO: Las quince (15 ) fojas que anteceden son-iguales a su original.

Quito, 23 de noviembre del 2016
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