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1. Antecedentes

1. El Tribunal de Garantias Penales con sede en Santo Domingo de los Tsachilas, conformado
por los jueces Anabel Torres Cevallos (Ponente), José Beltrdn Ayala y Hugo Ibarra Crespo,
en sentencia de 29 de enero de 2021, a las 16h59, declar6 la culpabilidad de los procesados
CRISTIAN FABIAN MORA CEDENO y EDISON LEONARDO MOREANO MUTRE, en
calidad de AUTORES del delito de robo, previsto y sancionado en el inciso primero del
articulo 189 del Cdédigo Orgénico Integral Penal (en adelante COIP), imponiéndoles la pena
privativa de libertad de CINCO ANOS, multa de doce salarios bdsicos unificados del
trabajador en general y como medida de reparacion la indemnizacion a la victima en el monto

de quinientos ddlares de los Estados Unidos de América (500.00 USD).

2. Contra la sentencia de primera instancia el procesado CRISTIAN FABIAN MORA CEDENO
y la Fiscalia General del Estado interpusieron recursos de apelacion, cuyo conocimiento
correspondi6 al Tribunal de la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de
Santo Domingo de los Tsachilas, conformado por los jueces Juan Marifio Bustamante
(Ponente), Ivan Leén Rodriguez y Patricio Calderén Calderdn, quienes en sentencia de 10 de
agosto de 2021, a las 11hl1, decidieron aceptar el recurso interpuesto por Fiscalia y en
consecuencia modificar la sentencia condenatoria, imponiendo a los procesados la pena
privativa de libertad de NUEVE ANOS TRES MESES, por haberse calificado la existencia

de la circunstancia agravante prevista en el numeral 5 del articulo 47 del COIP.

3. Mediante escrito de 17 de agosto de 2021, a las 16h07, el procesado CRISTIAN FABIAN

Firmado por LUIS Firmado por Firmado por
FUNCION JUDICIAL 3gFiah %a/x¢  FUNCION JUDICIAL 2SS0, FUNCION JUDICIAL BYFON JaView

C C ICOAEYCZA ORTEGA (ZjAl\éERANO
DOCUMENTO FIRMADO [ =qQUITO DOCUMENTO FIRMADO C=6imo DOCUMENTO FIRMADO C=6timo

ELECTRONICAMENTE 8301270963 ELECTRONICAMENTE CJ ELECTRONICAMENTE C|
0703157958 1311118572



MORA CEDENO interpuso recurso de casacién contra la sentencia dictada por el Tribunal
Ad quem, de fecha 10 de agosto de 2021, recurso que fue concedido para ante la Corte

Nacional de Justicia en auto de 19 de agosto de 2021, a las 13h57.

Conforme consta en acta de sorteo de 17 de septiembre de 2021, a las 08h38, el conocimiento
del presente recurso de casaciéon correspondié al Tribunal de la Sala Especializada de lo
Penal, Penal Militar, Penal Policial, Transito, Corrupcién y Crimen Organizado de la Corte
Nacional de Justicia, conformado por los doctores Felipe Cérdova Ochoa (Ponente), Walter

Macias Ferndndez y Byron Guillén Zambrano.

En auto de 26 de octubre de 2022, a las 10h14, el doctor Felipe Coérdova Ochoa, Juez
Nacional ponente en la presente causa, convocé a audiencia para el 16 de noviembre de 2022,
a las 08h30. En el dia sefialado para la audiencia, por encontrarse con licencia el doctor Felipe
Cérdova Ochoa, en su remplazo actué como Conjuez Nacional ponente el doctor Luis Adridn
Rojas Calle; en tanto que, por licencia concedida al doctor Walter Macias Ferndndez, actu¢ el

doctor Pablo Loayza Ortega, Conjuez Nacional.

Luego de la fundamentacién del recurso, el Tribunal en decisiéon de mayoria por parte del
juez nacional Byron Guillén Zambrano y del Conjuez Nacional Pablo Loayza Ortega,
resolvid declarar improcedente el recurso de casacion, mientras que el Conjuez Nacional Luis
Adrian Rojas Calle emiti6 voto salvado. Siendo momento de notificar por escrito la sentencia,

es ponente de esta decision de mayoria el doctor Byron Guillén Zambrano.

I1. Jurisdicciéon y competencia

De conformidad con el dltimo inciso del articulo 182 de la Constitucién de la Republica (en
adelante CRE) en concordancia con el articulo 172 del Cédigo Orgéanico de la Funcién
Judicial (en adelante COFJ), la Corte Nacional de Justicia tiene jurisdiccidn nacional; siendo
competente, de acuerdo con los articulos 184.1 de la CRE, 184 del COFJ y 656 del COIP para
conocer los recursos de casacion, revision y los demds que determine la ley; competencia que

en materia penal recae en la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial,



Tréansito, Corrupcién y Crimen Organizado, conforme articulo 186 del COF]J.

8. Para la renovacion parcial de la Corte Nacional de Justicia, el Pleno del Consejo de la
Judicatura en Resoluciéon No. 008-2021 de 28 de enero de 2021, en cumplimiento a lo
determinado en el articulo 182 de la CRE y en concordancia con el articulo 173 del COFJ,
designé a las y los juezas y jueces que reemplazaron en sus funciones a las y los salientes
jueces nacionales, los cuales fueron posesionados el 03 de febrero del 2021; en tanto que de
conformidad con el articulo 183 del COFJ, el Pleno de la Corte Nacional de Justicia en

Resolucion No. 02-2021 de 05 de febrero del 2021, conformo sus salas especializadas.

9. De acuerdo con lo senalado y conforme acta de sorteo de 17 de septiembre de 2021, a las
08h38, el conocimiento del presente recurso de casacion correspondié al Tribunal de la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial, Transito, Corrupcién y Crimen
Organizado, conformado por los jueces nacionales Felipe Cérdova Ochoa (Ponente), Walter
Macias Ferndndez y Byron Guillén Zambrano. Por licencia debidamente concedida los jueces
nacionales Felipe Cérdova Ochoa y Walter Macias Ferndndez son remplazados por los

Conjueces Nacionales Luis Adridn Rojas Calle (Ponente) y Pablo Loayza Ortega.

III. Validez procesal

10. El presente recurso de casacién se ha tramitado de conformidad con lo dispuesto en los
articulos 656 y 657 del Cddigo Organico Integral Penal, en concordancia con lo dispuesto en
el articulo 76 de la CRE. Por cuanto no existe alguna causa que vicie el procedimiento, ni

vulneracion al derecho al debido proceso y defensa, se declara la validez del proceso.

IV. Fundamentacion y contestacion del recurso de casacion

11. En el dia y hora sefialados para el desarrollo de la audiencia oral, piblica y contradictoria de



12.

fundamentacién del recurso de casacion, a través de Secretaria se constatd la presencia de las
partes indispensables para que se efectie la misma, por lo que se declaré instalada la
audiencia y se concedio la palabra al procesado recurrente para que fundamente su recurso,
posteriormente al representante de Fiscalia, al procesado no recurrente y finalmente a la
victima, para que ejerzan su derecho de contradiccion. A continuacidn, se relata lo principal

de las referidas intervenciones, conforme consta en la respectiva acta de audiencia:

Procesado recurrente. En representacién del procesado CHRISTIAN FABIAN MORA

CEDENO su defensa técnica manifesté:

Hoy me ha correspondido hacer la fundamentacién del recurso de casacién por el
sefor Christian Fabian Mora Cedefio. La sentencia que ataca es la dictada por la Sala
Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tséachilas
de fecha 10 de agosto de 2021, a las 11h11, donde acepta el recurso de apelacion de
Fiscalia que manifiesta lo siguiente: por unanimidad acepta el recurso de apelacién
interpuesto por Fiscalia, en consecuencia, se modifica la sentencia y se declara a los
sefiores Christian Fabidn Mora Cedefio y Edison Leonardo Moreano Mutre, autores
del delito de robo, poniéndole una pena privativa de libertad de 9 afios 3 meses a cada
uno por existir circunstancias agravantes en el Art.47.5 del COIP, el principio de
taxatividad. La causal que se va a fundamentar es contravencion expresa y en doctrina
es conocida como error de omision, es decir, cuando de los hechos facticos el juez no
aplica una norma que debi6é haber sido aplicada. Tenemos el articulo el cual se ha
hecho una omisién, una contravencion expresa, del COFJ, es del articulo 19, que dice
el principio dispositivo de inmediacién y de concentracion. Todo proceso judicial se
promueve por iniciativa de la parte legitimada, los jueces resolverdn de conformidad
con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de las pruebas
pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley. El error en la sentencia se
encuentra en el numeral 3.1 donde dice: el doctor Juan Aguilar en representacion de
Fiscalia en la audiencia oral de fundamentacién del recurso, en resumen manifest6 que
se presento este recurso de apelacion por cuatro Fiscalia en primera instancia solicitd
que se imponga el maximo de la pena aumentada en un tercio con los elementos

probatorios que se presentd en audiencia que agrava la situacién juridica de los



procesados, esto es, que el sefior Edison Moreano tenia varias sentencias
condenatorias ejecutoriadas sobre robo y hurto, por lo que, existe reincidencia que
fueron certificadas pero no consideradas por el Tribunal de primera instancia al
momento de establecer la pena privativa de libertad y ademds, Fiscalia, ha demostrado
que en la infraccién participaron dos procesados, mismos que aprehendidos, por lo
que, se debid haber aplicado la circunstancia agravante del 47.5 del COIP. Principio
de la debida fundamentacién: primero, indica que el procesado Edison Moreano que
es el no recurrente tiene varias sentencias condenatorias ejecutoriadas por robo y hurto
y que se debid haber aplicado una reincidencia. Esta es la parte fundamental de las
agravantes que dice Fiscalia, pero ahora nosotros al hablar de prueba el COIP, yo sé
qué tenemos prueba de documento, testimonio y de pericia y esta prueba debe ser
debidamente solicitada y ordenada. Dice que se ha justificado la reincidencia, sin
embargo, por el principio de inescindibilidad que la sentencia de primera y segunda
instancia son una sola, se puede verificar que en la prueba documental, Fiscalia nunca
presenta ninguna copia certificada de las supuestas reincidencias, es decir, solicita que
se verifique a través de Secretaria y esto no es prueba vélida, no es prueba
documental, no es prueba testimonial; es prueba pericial, es decir, nunca se justific6 la
agravante de reincidencia y sin embargo, esto es solamente de uno de los procesados.
Cuanto, al principio, en cuanto a la segunda parte de la alegaciéon de Fiscalia,
manifiesta que, ademads, Fiscalia demostré que en la infraccién participaron dos
procesados, mismos que adecuaron su conducta a lo determinado en el articulo 47.5
pero esta agravante del 47.5, nunca fue solicitada por Fiscalia. El alegato de apertura,
el alegato de clausura en la sentencia de primera instancia del tribunal manifiesta lo
siguiente: Fiscalia ha demostrado con prueba documental, pericial y documental de
que la conducta de dichos ciudadanos se adecua a lo establecido en el articulo 189
inciso 1 del COIP, por eso Fiscalia solicitard que se dicte sentencia condenatoria de
estos dos ciudadanos por ser autores de ese delito asi como solicitard se imponga la
pena privativa libertad considerando las agravantes a la pena maxima aumentada en
un tercio. Este es el alegato de apertura de Fiscalia, el alegato de clausura Fiscalia
manifiesta lo siguiente: por lo tanto, en vista de que Fiscalia ha demostrado la
materialidad como la participacion del ahora procesado y tomando en cuenta las

agravantes, al respecto de la sentencia condenatoria que posee uno de los procesados,



solicita que se imponga el maximo de la pena. Empero, aqui en ningin momento
Fiscalia en primera instancia ha solicitado de manera textual y de manera determinada
que se imponga la agravante del articulo 47.5, es decir, la participacion de dos o més
personas el articulo 57 del COIP, nos habla sobre la reincidencia. En este sentido, se
logra verificar que una persona ha cometido un delito donde se lesiona el mismo bien
juridico tiene que recibir el maximo de la pena aumentado en un tercio, pero, esto es
solo referente al procesado no recurrente. Ahora, nosotros para que haya uniformidad
de criterios el COFJ ha solicitado que las sentencias deben ser uniformes, que deben
tener un mismo sentido, y aqui en la Corte han emitido los criterios sobre aplicacion
de la ley en materias penales y en la consulta es para que todos los jueces verifiquen y
tengan un mismo sentido de decisién de ratio decidendi que indica lo siguiente: en el
criterio sobre la aplicacion de la ley en materias penales en la pagina 55, la consulta es
la siguiente: si solo se deben aplicar las agravantes que ha solicitado el Fiscal o
también las que de oficio el tribunal juzgador encuentre en la audiencia de juicio y qué
es lo que contesta la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia; en conclusion dice: el
juzgador en audiencia de juicio oral en respeto al principio de congruencia y el
derecho a la defensa del procesado dictard sentencia condenatoria en base a los hechos
traidos a su conocimiento por la acusacion fiscal, siendo asi se debe aplicar el régimen
de agravantes conforme a la acusacion fiscal. En el presente caso Fiscalia en ningtin
momento solicitd la agravante por la participacién de dos o mds personas, es decir, la
agravante determinada en el articulo 47.5, por lo que, no se debié haber aumentado la
pena y el Tribunal de primera instancia sentencia bien porque esa agravante no fue
solicitada por la Fiscalia y en la apelacion Fiscalia igual insiste en las reincidencia y
solo dice que de los hechos se ha probado que existen més de dos personas pero nunca
solicité este agravante, por lo cual, nunca se debié haber aplicado. ;Cudl es el
principio de trascendencia?, el principio de trascendencia es que se ha aumentado el
quantum de la pena. Si nosotros vemos la sentencia de primera instancia tenemos una
pena privativa de libertad de 5 afos, una multa de 12 salarios basicos unificados del
trabajador y como reparacion integral 500 USD, sin embargo, en la sentencia de
segunda instancia los jueces actuando de oficio, porque no solicité Fiscalia, le impone
la pena en base al agravante 47.5 que no fue solicitada por Fiscalia. Por lo que, esta

defensa solicita que se case la sentencia y que se le imponga la pena que corresponda,



es decir, los 5 afios de pena privativa de libertad.

13. Fiscalia General del Estado. La representante de Fiscalia en contestacion a lo fundamentado

por el procesado recurrente sefial6:

El recurso de casacién que ha sido planteado por Christian Fabidn Mora Cedefio por medio de
su defensa técnica, se ha oscilado exclusivamente en la contradiccién expresa del articulo 19
del COIP. Sin embargo, de aquello al realizar la fundamentacién del recurso de casacién
sefala de que la Fiscalia no manifestd con claridad de que se impongan las sanciones respecto
de las agravantes del articulo 47.5 del COIP, sin embargo, siendo imprescindible manifestar
de que el recurso de casacion procede exclusivamente del texto de la sentencia de segundo
nivel, esto es, de la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Santo Domingo de los
Tséchilas de fecha 10 de agosto del 2021 las 11h11. No obstante, la defensa técnica se ha
limitado a leer partes de la sentencia de primer nivel, esto es, del Tribunal de Garantias
Penales de Santo Domingo de los Tsachilas basado en el principio de inescindibilidad que
rigen el recurso de casacién, pues, el principio de inescindibilidad tiene que ver
exclusivamente con el contenido de las dos sentencias, no asi, para exclusivamente
fundamentar el recurso de casacién, pues, encontramos con claridad en la sentencia que debid
haber sido objetada, que la Fiscalia se refirid exclusivamente a la agravante contenida en el
articulo 47 numeral 5 del COIP, por cuanto el delito que se encuentra contemplado en el
articulo 189 a las que adecuaron la conducta a los procesados Christian Fabian Mora Cedefio
y Edison Leonardo Moreano Mutre, pues, en ese contexto la defensa técnica también ha leido,
inclusive parte de la sentencia de primer nivel, lo cual, no consta en la sentencia de segundo
nivel y ha seflalado que la Fiscalia ha solicitado que se imponga la pena mis grave
considerando las agravantes dice claramente la misma defensa técnica del procesado
recurrente. En este contexto, pues, estaba solicitando a los jueces tanto de primer de primer
nivel de que se considere las agravantes y el hecho de que no se haya mencionado
exclusivamente el Art. 47.5, los jueces sabian de que eran dos las personas que habian
cometido el delito e inclusive cuando refiere a la consulta realizada por la Corte Nacional dice
que los jueces indicaron claramente de que se aplicard la pena en base a lo que el Fiscal lleve
los hechos al tribunal y ;cudles fueron los hechos que llevé el Fiscal al tribunal?, esto sin
querer que se valore la prueba sino Unicamente por efectos de contradiccion de que el delito

de robo lo cometieron dos personas y en este contexto, pues, claramente se encuentra inmersa



la agravante contemplada en el articulo 47.5 que el tribunal A quo no lo aplicé y por ende,
pues, la apelacién de Fiscalfa para solicitar que se aplique la agravante del Art. 47.5 del COIP.
En esta circunstancia, pues, los jueces de segundo nivel ;qué es lo que hicieron?, analizar,
pues, practicamente que los hechos lo cometieron dos personas y aplicé correctamente el
articulo 47.5 del COIP. Sin embargo, también se ha tocado la reincidencia del otro procesado,
pero el principal cargo a resolverse en el Tribunal de apelaciéon fue la aplicacién de la
agravante contemplada en el articulo 47.5 como asi lo hicieron correctamente los jueces de
instancia. En este contexto, pues, no existe la contravencién expresa del articulo acusado
sefiores jueces, por lo tanto, pues, la Fiscalia solicita que se declare improcedentes este
recurso de casacidn, toda vez de que la defensa técnica del procesado recurrente no ha logrado

demostrar error juridico acusado a la sentencia recurrida.

14. Victima La defensa técnica de la victima CENAIDA ELIZABETH CORDOVA PALMA en

contradiccion de lo dicho por el recurrente expreso:

En cuanto a los principios de la casacién este es un recurso extraordinario, técnico,
limitado, formal, si bien es cierto el doctor Fernando ha dado cumplimiento a los
mismos, sin embargo, el enfoque ha sido exclusivamente en cuanto a determinar que
existié un error por aplicar de oficio una agravante que no haya sido solicitado por
Fiscalia. Al respecto y de manera concreta ya ha habido criterios de diversos jueces de
esta Corte Nacional, he considerado si es que Fiscalia en su momento llegé a probar la
agravante como en el presente caso la participacion de dos o mds personas asi no lo
hayan pedido el juez en su papel de garante tendrd que hacer algun tipo de andlisis y
podrd imponer la pena que considere. En el presente caso eso ha sido lo que han
manifestado los jueces del Ad quem aplicado la agravante como tal haciendo la debida
fundamentacién al respecto a la misma. Por ello a criterio de los derechos de la
victima consider6 que no existe algin tipo de error de derecho ni que hay una
contravencion expresa del articulo 19 y que se violente algin tipo de principio, pues,
se han respetado en su momento los principios de contradiccion, el principio
dispositivo y demds, y al no existir a criterio de esta defensa técnica de ningtn tipo de

error de derecho solicito a usted que no se acepte el recurso y se declare



improcedente.

15. Procesado no recurrente. En representacion del procesado no recurrente EDISON
LEONARDO MOREANO MUTRE su defensa sefialé: “ Debo manifestar que con la

intervencion del recurrente en nada se afectado los derechos del procesado no recurrente.’

16. Finalmente, se concedio la palabra a la defensa técnica del recurrente, quien sefiald:

El articulo del cual se ha hecho la contravencion expresa, es el Art. 19 del COFJ que
dice que los jueces deben resolver en base a lo que se les pone en conocimiento,
principio dispositivo, mediacién y concentracion y en la sentencia de la Corte
Provincial de 10 de agosto de 2021, en el numeral tres claramente dice que el
principal reclamo es que existe una reincidencia, es que el sefior Edison Moreano
tenia varias sentencias condenatoritas ejecutoriadas sobre el robo y hurto, por lo que,
existe reincidencia, sentencias que fueron certificadas pero no consideradas por el
Tribunal de instancia al momento de establecer y luego indica que ademads Fiscalia
demostré que hubo la participacion pero nunca solicitdé que se ponga las agravantes y
de acuerdo a criterios en materia penal y si no fueron solicitadas no deben ser puestas

de oficio. Solicito se case la sentencia y se ponga la pena que corresponde.

V. Consideraciones del Tribunal

a) Fundamentos de derecho.

17. La impugnacién procesal es un principio rector consagrado como derecho humano en la

Convencién Americana sobre Derechos Humanos en su articulo 8.2.h,! en el Pacto

1 “Art. 8.- Garantias Judiciales [Y4] 2. Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su
inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad. Durante el proceso, toda persona tiene
derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas [Y4 | h) derecho de recurrir del fallo ante juez o



18.

19.

Internacional de Derechos Civiles y Politicos en su articulo 14;* y, como garantia del derecho
a la defensa en la Constitucién de la Repiblica,’ siendo una garantia basica del debido
proceso. En este marco normativo, el Estado es responsable de garantizar la adecuada
administracion de justicia!; por tanto, los recursos procesales son mecanismos que buscan
afianzar la tutela de los derechos de los justiciables, con la finalidad de que se corrijan
posibles errores de hecho o de derecho incurridos por los jueces de instancia, considerando

que la administracion de justicia no es infalible.

Sobre el recurso de casacion la doctrina ha establecido su objeto, finalidad y limitacion, para
el tratadista Claus Roxin la casacién es: “un recurso limitado, dado que solo permite el
control iure. Esto significa que la situacion de hecho fijada en la sentencia es tomada como
va establecida y solo se investiga si el tribunal inferior ha incurrido en una lesion al derecho

material o formal.®’

Por su parte el tratadista Fernando de la Rua, esboza una definicién de la casacion en

términos generales, de la siguiente manera:

Medio de impugnacién por el cual, por motivos de derecho especificamente previstos
por la ley, una parte postula la revisiéon 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, con o sin renvio o

nuevo juicio.’

tribunal superior.’

2 Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 14 numeral 5: “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 a lo prescrito por la ley.’

3 Ecuador Constitucién de la Repuiblica, Registro Oficial No. 449, 20 de octubre de 2008, Art. 76, nim. 7, m).

4 1bid., Art. 11; *Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios: [Y4] 9. El mds
alto deber del Estado consiste en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la Constitucion. [Y4 ]
El Estado serd responsable por detencion arbitraria, error judicial, retardo injustificado o inadecuada
administracion de justicia, violacion del derecho a la tutela judicial efectiva, y por las violaciones de los
principios y reglas del debido proceso®

5 Derecho procesal Penal, Editores El Puerto, Buenos Aires, 2000, p. 466.

6 Fernando De la Rua, Teoria General del Proceso, pag. 187



20. Es asi que, la casaciéon es un medio de impugnaciéon extraordinario, cuya finalidad es el

21.

22.

23.

reconocimiento y defensa del derecho objetivo (funcién nomofilactica), la igualdad en la
interpretacion y aplicacion de la ley, y la unificacion de la jurisprudencia, es por ello que este
recurso no permite corregir los errores fdcticos que pudieran existir en la sentencia de
instancia, al contrario los hechos fijados por el Tribunal de Apelacién se dan como asentados
sin que exista posibilidad de alterarlos, el Tribunal de Casacién se limita a verificar si en la

sentencia existen errores de iure que pudieran acarrear un quebrantamiento de la ley.

El COIP en su titulo denominado ®Impugnacion y Recursos® contempla el recurso de
casacion, el cual, si bien no establece una definiciébn conceptual de este medio de
impugnacion, si determina sus alcances y limites, que ya han sido analizados anteriormente,
esto es, que en el recurso el debate se circunscribe a errores de derecho en que se hubiese

incurrido en la sentencia, asi lo sefiala el articulo 656 ibidem, cuyo tenor literal se transcribe:

Art. 656.- Procedencia. + El recurso de casacion es de competencia de la Corte Nacional de
Justicia y procederd contra las sentencias, 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. No son admisibles los recursos que contengan pedidos de revision

de los hechos del caso concreto, ni de nueva valoracién de la prueba.

En este contexto, podemos concluir que el recurso de casacion permite reafirmar la vigencia
de la ley, la voluntad de la norma general y abstracta y la decisién de controversias conforme
a ésta, porque asigna la decision final sobre la cual sea esa voluntad de la ley a un érgano
jurisdiccional especializado, que debe moverse en el plano estrictamente juridico, sin

descender a la problematica histérica del caso en concreto.”

En cuanto a la naturaleza del recurso de casacion en materia penal, la Corte Constitucional ha

7 Ibid.



seflalado que se trata de un recurso que se somete a varias limitaciones que lo configuran

como un remedio procesal de caracter extraordinario, cuyo objeto principal es:

[Y4 ] analizar si en la sentencia existen violaciones a la ley, ya sea por contravencién
expresa de su texto, por indebida aplicacién o por errdnea interpretacion de la misma.
De esta forma, no debe concebirse al recurso de casacion como un recurso ordinario
mas [Y4 ] al momento de resolver el recurso se debe analizar dnicamente la sentencia
objetada por el recurrente, sin que los jueces tengan competencia para analizar temas
[“4] que ya fueron resueltos y discutidos en las instancias inferiores, como por
ejemplo el anélisis 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 Constitucion de la Republica en el

articulo 168 numeral 1.8

24. En sintesis, el control de la funcién nomofildctica corresponde al maximo oOrgano de
administracion de justicia ordinaria, analizando la sentencia recurrida y la fundamentacién del
recurrente, para revisar si el fallo impugnado se dicté o no secundum ius. Para el efecto el
recurso de casacion se puede interponer Unicamente de acuerdo a las causales previstas de
forma taxativa en el COIP, esto es, por contravenir expresamente el texto de la ley, por
indebida aplicacién de ella, o por haberla interpretado erréneamente. En este sentido la Corte

Nacional de Justicia ha sefalado que:

la casacién es un medio de impugnacién extraordinario, contra la sentencia de dltima
instancia, el cual se caracteriza por su aspecto eminentemente técnico-juridico, o de
formalidad, igualmente juridica; y, que es limitado a determinadas resoluciones por las
causales que la ley ha fijado; es por ello, que la casacién se considera una sede

extraordinaria de control de legalidad, y por ende, de correccion de errores

8 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 001-13-SEP-CC de fecha 06 de febrero de 2013; Sentencia No.
2170-18-EP/20 de fecha 29 de julio de 2020.



25.

26.

27.

trascendentales cometidos por los estadios ordinarios del proceso.’

De conformidad con los fundamentos de derecho manifestados, el recurso de casacion es de
naturaleza extraordinaria y persigue la correccion de errores en que el juzgador haya incurrido
en violacion de la norma, ya sea por errénea interpretacion, indebida aplicacién y/o
contravencion expresa de su texto. Al determinarse taxativamente las cuestiones que pueden
ser objeto de argumentacion de este recurso, al recurrente le corresponde anunciar, desarrollar
y fundamentar los cargos en que basa su recurso; sin perjuicio de que el juzgador, de oficio,

pueda identificar el error en caso de haberlo.

b) Analisis del caso en concreto.

En el andlisis del recurso de casacion interpuesto en el caso in examine por el procesado
CHRISTIAN FABIAN MORA CEDENO, se advierte el planteamiento de un solo cargo
casacional, consistente en la contravencién expresa del principio dispositivo al haberse
impuesto una agravante sin que esta haya sido solicitada por Fiscalia General del Estado en la

audiencia de juicio.

En la fundamentacién del referido cargo casacional la defensa técnica del recurrente en lo
principal sefiald6 que en la sentencia impugnada el Tribunal Ad quem ha contravenido
expresamente lo determinado en el articulo 19 del COFJ, que prevé el principio dispositivo,
en razon del cual el proceso debe ser promovido por iniciativa de los sujetos procesales;
argumentando que el error radica en que el Tribunal de apelacion determina la existencia de
la agravante prevista en el numeral 5 del articulo 47 del COIP, sin que esto haya sido
solicitado por Fiscalia en la audiencia de juicio y que al no haberse realizado este pedido, no
se puede en segunda instancia y en virtud de un recurso calificar esta agravante y en tal razén

no corresponde modificar la pena impuesta.

9 Ecuador Corte Nacional de Justicia, Sentencia que pone fin al recurso de casacién propuesto por Carlos Dévila
Calder6n, en Gaceta Judicial, Serie XVIII, ndmero 14, afio 2014, p.6077
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Por haberse fundamentado técnicamente el recurso corresponde a este Tribunal analizar el
cargo casacional planteado. Previo a este andlisis es necesario sefialar que la sentencia dictada
el 10 de agosto de 2021, a las 11h11, por el Tribunal de la Sala Multicompetente de la Corte
Provincial de Justicia de Santo Domingo de los Tséachilas, resuelve un recurso de apelacion
planteado por la Fiscalia General del Estado y un recurso de apelacién planteado por el

procesado CHRISTIAN FABIAN MORA CEDENO.

En cuanto al recurso de apelacién planteado por Fiscalia, se debe sefialar que en su
fundamentacién se refirié expresamente como un cargo de apelacién que el Tribunal A quo
no aplicé para la graduacién de la pena de los procesados sentenciados la circunstancia
agravante no constitutiva de la infraccion prevista en el numeral 5 del articulo 47 del COIP, la

cual consiste en: “ Cometer la infraccion con participacion de dos o mds personas.’

En tal razo6n, se debe sefalar con claridad que el Tribunal Ad guem no ha actuado de oficio al
calificar la existencia de la referida circunstancia agravante y por tanto modificar la pena, sino
que su actuacion se enmarca en la atencidén de una alegacién en apelacidén que expresamente
ha sido sefialado por la Fiscalia General del Estado. Ademds, sobre la calificacion de la
agravante se debe precisar que en primera instancia (audiencia de juicio) Fiscalia tanto en su
intervencion inicial, como en su alegato final, no hizo relacion a la existencia de la agravante
prevista en el numeral 5 del articulo 47 del COIP, sino a una circunstancia agravante distinta,
relacionada con reincidencia de uno de los procesados; sin embargo en su teoria inicial
Fiscalia indic6 al Tribunal de Garantias Penales que en el delito de robo al local denominado
“Cerdmicas al Costo®, habian participado varios sujetos, especificamente sefiald “dos
motocicletas con dos ocupantes®, quienes fueron detenidos en delito * flagrante®, asimismo
en su alegato final Fiscalia sefialdé “participaron algunas personas entre ellos los ahora
procesados®, en consecuencias la base factica que participaron més de dos personas en este

delito siempre fue anunciada, sefialada y acusada por la Fiscalia.
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Con estas consideraciones y conforme con el debate juridico planteado en el presente recurso
de casacion, corresponde al suscrito Tribunal resolver el siguiente problema juridico: (Si
nuestro ordenamiento juridico permite la aplicacion de circunstancias agravantes sin que
la Fiscalia lo haya solicitado expresamente? Esto en razén de que de las constancias
procesales se verifica que en audiencia de juicio Fiscalia no solicité la aplicacion de la
circunstancia agravante prevista en el numeral 5 del articulo 47 del COIP, pero lo plante6
como cargo de apelacion y en virtud de ello el Tribunal Ad quem aplicé esta norma y

modificé la pena impuesta a los procesados, agravando la misma.

La discusion juridica formulada por el recurrente parte de la discusién de contravencién
expresa del principio dispositivo, es decir que se cuestiona que el Tribunal Ad quem dejé de
aplicar esta norma contenida en el numeral 6 del articulo 168 de la CRE, que establece que
en: “ La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias
se llevard a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion,
contradiccion y dispositivo’ ; esto en concordancia con lo determinado en el numeral 15 del
articulo 5 del COIP, disposicion que establece: “ Impulso procesal: corresponde a las partes
procesales el impulso del proceso, conforme con el sistema dispositivo® ; y, lo previsto en al

articulo 19 del COFIJ, que dispone:

Art. 19.- Principios dispositivo, de inmediaciéon y concentraciéon.- Todo proceso
judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y jueces resolveran
de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y en mérito de las

pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley. [% ]

De las mencionadas normas, asi como conforme lo previsto en el articulo 195 de la CRE, en
concordancia con el articulo 444 del COIP, nuestro sistema de justicia penal es acusatorio,
por lo que le corresponde a la Fiscalia de forma exclusiva ejercer la accion penal publica con
sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, impulsando la

acusacion en la sustanciacion del juicio penal, para lo cual investiga y determina hechos,
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promueve el proceso y solicita la imposicion de la pena que corresponde al caso concreto.

Por lo dicho, de acuerdo con el principio acusatorio que fundamenta nuestro sistema de
justicia penal y que habilita el ejercicio del ius puniendi, solamente Fiscalia tiene el ejercicio
de acusacion en los delitos de accién penal publica, determinando una estricta division de
funciones entre la actividad acusatoria y la actividad jurisdiccional, por lo que el juez de
oficio no podria iniciar un proceso penal, declarar la culpabilidad de una persona o dictar

sentencia condenatoria, sino solamente a peticiéon fundamentada de Fiscalia.

En este sentido es menester sefialar, que el principio dispositivo no es absoluto, existen
situaciones en donde por razones de orden publico, por técnica legislativa o para proteger
grupos de atencién prioritaria, el legislador ha introducido férmulas oficiosas y no
dispositivas, como en el caso de la consulta de oficio o de la casacidén penal oficiosa; asi
. . . . . 10
mismo, ha regulado supuestos donde no es posible terminar extraordinariamente un recurso,
y en el caso que nos ocupa la imposicion de la pena estd basada en el principio de legalidad"!

que debe ser impuesta por el juzgador.

Ahora bien, el principio acusatorio recibe una modulaciéon normativa, de manera que el

articulo 140 del COFJ, establece el denominado principio iura novit curia, sefialando que:

Art. 140.- Omisiones sobre puntos de derecho.- La jueza o el juez debe aplicar el
derecho que corresponda al proceso, aunque no haya sido invocado por las partes o lo

haya sido erréneamente.

Sin embargo, no podrd ir mds alld del petitorio ni fundar su decisién en hechos

diversos de los que han sido alegados por las partes.

Esta ultima disposicién no serd aplicable cuando en esta forma se puedan vulnerar

derechos reconocidos en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de

10 Ecuador Corte Constitucional, Sentencia No. 8-19-IN y acumulado/21, pérr. 35
11 Constitucién de la Republica del Ecuador, articulo 76.3 que sefiala: “ (%) ni se le aplicard una sancion no
prevista en la Constitucion o la ley (Y4 )°
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derechos humanos.

Como se advierte, la norma transcrita, como regla de despacho de las causas, expresamente
determina la obligacion de que el juzgador aplique el derecho que corresponde al proceso,
aun si no ha sido invocado por las partes o si haya sido invocado erréneamente. Este principio
habilita que en el caso de aplicaciéon de circunstancias atenuantes y agravantes en materia
penal, determinados los hechos y en ausencia de un pedido expreso de Fiscalia, el juzgador
esté en la posibilidad de analizar la aplicacion de estas circunstancias al caso concreto y en tal

razén modular las penas conforme lo determina el COIP.

Como se observa en el presente caso, Fiscalia desde su alegato de apertura hasta su alegato
final en audiencia de juicio, siempre ha indicado que en el hecho delictivo que motivé el
presente proceso penal han participado mas de dos personas, siendo estos hechos y acusacioén
claros y conocidos por los procesados, siendo ademds hechos probados y declarados en el
proceso tanto por el Tribunal A quo, asi como por el Tribunal Ad gquem, de manera que se

conoce y se ha determinado que en el ilicito han participado los dos ciudadanos sentenciados.

Con esta consideracion, es menester sefialar que el articulo 44 del COIP respecto de las
circunstancias de la infraccidn, determina los mecanismos de aplicacion de atenuantes y
agravantes, disponiendo que “ Para la imposicion de la pena se considerardn las atenuantes y
las agravantes previstas en este Codigo. No constituyen circunstancias atenuantes ni

agravantes los elementos que integran la respectiva figura delictiva® .

Es decir que la aplicaciéon de circunstancias agravantes y atenuantes no constitutivas de la
infraccion, responde a la obligacion del juzgador de determinar la pena imponible en el caso
concreto y a un ejercicio de valoracion de los hechos que se han determinado como probados
y de que estas circunstancias, que han sido taxativamente determinadas por el legislador, no

hayan sido incorporadas como elemento descriptivo del tipo penal.
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En relacién con esta obligacién de individualizar la pena, debemos referir que el articulo 622
del COIP en su numeral 5 expresamente sefiala que es un requisito de la sentencia “la
determinacion individual de la participacion de la o las personas juzgadas en relacion con
las pruebas practicadas y la pena por imponerse’ . Es decir, que el ejercicio de imposicion de
una pena concreta responde a la verificacion de la legalidad de la pena, la participacién de la

persona procesada y la determinacion de las circunstancias especificas de la infraccion.

Respecto de la legalidad de la pena, el numeral 3 del articulo 76 de la CRE establece
expresamente como una garantia del debido proceso que a nadie se le aplicard una sancién no
prevista por la Constitucién o la ley, por lo que las sanciones penales y de diversa naturaleza
deben tener una prevision y configuracion normativa; prevision que ademds debe observar el

principio de proporcionalidad, como asi lo establece el numeral 6 ibidem.

En este sentido, el articulo 51 del COIP al definir a la pena determina que esta es una
restriccion a la libertad y a los derechos de las personas como consecuencia juridica de un
delito, que se basa en una disposicion legal y debe ser impuesta mediante sentencia
condenatoria ejecutoriada, siendo la sentencia la explicacion de la aplicacién de la norma a
los hechos que constituyen la infraccién penal. Por otro lado, el articulo 53 ibidem de forma
clara y estricta establece que las penas deben ser determinadas, conforme su prevision

normativa y que por tanto estan proscritas las penas indeterminadas o indefinidas.

De acuerdo con las disposiciones sefialadas, se advierte que la pena estd sujeta al principio de
legalidad, independientemente de las pretensiones de los sujetos procesales, puesto que estas
pretensiones podrian crear una desigualdad procesal, en tanto Fiscalia podria en casos que
comparten identidad factica solicitar penas distintas, por ejemplo en un caso se podria
requerir la aplicacion de una agravante determinada y en otro no, a pesar de que en los dos
casos se haya verificado la adecuacion de la agravante. En tal razdn, si la imposicién de la

pena se restringe a lo solicitado por Fiscalia, se podria generar vulneracion de los principios
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de igualdad y legalidad, dejando sujeta la pena no a la ley sino a lo que los sujetos procesales

requieren en audiencia.

En el sentido de lo expresado, la jurisprudencia constitucional ha establecido que “en los
casos concretos al aplicar la ley, las personas con competencias para imponer sanciones,
sean estas penales, administrativas o de otra naturaleza, tienen también el deber de aplicar
el principio de proporcionalidad’ , razonamiento que consta determinado en el parrafo 30 de
la sentencia No. 11-20-CN/21 de 10 de noviembre de 2021 dictada por la Corte

Constitucional, en la que se analiza lo determinado en el articulo 75.1 del COIP.

Con base en lo sefialado, este Tribunal en decision de mayoria destaca que la decision sobre
la pena que debe imponerse corresponde a la autoridad que toma la decisién, en materia penal
al juzgador que dicta sentencia, siendo la tnica excepcion prevista en el COIP a esta regla lo
determinado para el procedimiento abreviado, el cual se caracteriza por ser una negociacién o
acuerdo de la pena entre Fiscalia y la persona procesada, puesto que conforme lo determina el
articulo 638 ibidem, el juzgador dictara su resolucién en la que se incluird “la aceptacion del
acuerdo sobre la calificacion del hecho punible, la pena solicitada por la o el fiscal y la
reparacion integral de la victima® ; por tal razén, en este caso el juzgador no podrd imponer
una pena distinta a la que solicita Fiscalia, siendo la Unica excepciéon a la regla de

determinacion judicial de la pena.

Respecto de la determinacion judicial de la pena debemos insistir en que el articulo 51 del
COIP sefiala que la pena es una consecuencia juridica del delito, que debe ser impuesta
mediante sentencia condenatoria ejecutoriada, es decir mediante un ejercicio de razonamiento
judicial conforme los hechos planteados por los sujetos procesales y la norma aplicable, y de
acuerdo a la potestad publica de administrar justicia; actividad y potestad judicial que estd

prevista expresamente en las normas que rigen el proceso penal.
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Al respecto, el articulo 619 del COIP que se refiere a la decision judicial, en su numeral 3
sefala que la decision debera contener la individualizacion de la responsabilidad y la pena de
cada una de las personas procesadas. En similar sentido el articulo 620 ibidem establece que
el juzgador deberd °determinar con precision el tiempo de condena; [Y4] [asi como] el
cumplimiento de las penas de restriccion de los derechos de la propiedad® . En concordancia
y consecuencia de lo sefialado, la determinacion de la pena es un requisito de la sentencia,

conforme lo exige el articulo 622 ibidem en su numeral 5.

En consideraciéon de las normas enunciadas, se llega a la conclusién de que el juzgador no
puede imponer una pena fuera de los margenes determinados en la Ley, por lo que estd
obligado a observar todas las normas referentes a la imposicién de las penas, entre ellas las
referentes a la aplicacién de circunstancias agravantes y atenuantes, cuestidon que no
contraviene el principio dispositivo, sino que mds bien afianza y obliga a la aplicacioén del
principio de legalidad de la pena, y con ello el principio de proporcionalidad de la pena, y los

derechos a igualdad, debido proceso, seguridad juridica y tutela efectiva.

A manera de ejemplo, si se considera que por principio dispositivo el juez estd obligado solo
a imponer la pena solicitada por Fiscalia, esto podria llevar a que ya sea por decision, olvido o
confusion de Fiscalia no se requiera la aplicacién de circunstancias atenuantes o agravantes, o
se solicite una pena distinta a la prevista para el tipo penal, cuestiéon que implicaria la
imposicién de un apena que vulnere los limites legales de la pena imponible en el caso
concreto, y en tal sentido afectacién al principio de legalidad de la pena, del derecho a la

seguridad juridica, entre otros derechos y garantias de los justiciables.

Ahora bien, establecido el aspecto normativo sobre la pena y su determinacién judicial, se
considera pertinente hacer referencia a criterios doctrinarios existentes al respecto. Para los

tratadistas Jescheck y Weigend en la actualidad respecto de la individualizacion de la pena:
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existe un amplio consenso en entender que también la eleccién y la medida de la
sancion en el caso concreto es una decision juridicamente vinculada. Esto trae por
consecuencia que el tribunal tiene que guiarse a través de las reglas generales [% ] y
especiales [ ] de la Ley y que la legalidad de su sentencia, cuando sea instado el

recurso correspondiente, serd revisada en este punto.'?

Para los sefialados autores la individualizacion de la pena no es un ejercicio discrecional
asignado al juzgador, sino que se debe regir a las distintas normas que orientan la
configuracién de una pena concreta. Entre los criterios para individualizacién de la pena se
encuentran: (1) en primer lugar el marco punitivo del tipo penal; (i1) luego en algunos tipos
penales el legislador ha determinado distintos marcos punitivos de acuerdo a la gravedad de
la infraccidn; (iii) otro pardmetro es el de los ejemplos reglados, casos en que el legislador
establece puntualmente una pena imponible a un determinada infraccidn, sin sefialar un marco
punitivo o directamente seflalando la pena a imponer dentro de un determinado marco
punitivo; y, (iv) por ultimo el criterio de escala de gravedad, segin el cual se agrava o atentia
la pena de acuerdo a circunstancias propias de la infraccién como: consecuencias del hecho,

tipo de ejecucion, motivacion del autor, tipo de victima, entre otras."

En la misma linea, a criterio de Mir Puig la determinacion de la pena tiene diversos factores y
momentos. Entre los momentos sefiala que la pena tiene primero una determinacion legal,
cuando el legislador establece el marco punitivo o la pena, construyendo una pena abstracta;
luego hay una determinacion judicial que es el ejercicio del juzgador para determinar una
pena concreta de acuerdo a los hechos probados en un determinado caso; y, por ultimo
considera que existe una determinacion penitenciaria de la pena, que aborda cuestiones de

modificacién de la pena de acuerdo al cumplimiento del régimen penitenciario."

En cuanto a la determinacion judicial de la pena, a criterio de Mir Puig el sistema otorga al

12 Hans Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal: Parte General. Vol. 2., (Brefia: Instituto
Pacifico S.A.C., 2014), 1298-9.

13 Ibid., 1299-1304.

14 Santiago Mir Puig, Derecho Penal. Parte General, Ed. 9., (Buenos Aires: Euros Editores, 2015), 735.
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juzgador arbitrio que se limita en funcién de la finalidad de la pena y de los principios de
“legalidad, utilidad, exclusiva proteccion de bienes juridicos, humanidad, culpabilidad,

proporcionalidad y resocializacion.®

Al analizar las formas de determinacién judicial de la pena el autor in comento sefiala que
existen diversas formas de acuerdo a distintas corrientes doctrinarias, de las cuales destaca la
“teoria del espacio de juego® de acuerdo con la cual el legislador establece un marco
punitivo y el juez cuenta con arbitrio para determinar una pena dentro de dicho marco,
siempre guiado por los principios limitadores antes sefialados. Este autor destaca que en el
caso espafiol tradicionalmente se ha optado por una “determinacion judicial de la pena en
sentido estricto en la gravedad del hecho y en la valoracion de la cuantia y entidad de las

circunstancias modificativas eventualmente concurrentes.® "'’

Con base en los sefialados criterios doctrinales, este Tribunal de casacion considera necesario
realizar una breve referencia a la conformacién de nuestro sistema de justicia penal en cuanto
a la determinacion de la pena, lo que permitird solventar de mejor manera el problema
juridico planteado en el caso in examine.

El Coédigo Orgénico Integral Penal participa de los cuatro criterios de determinacién legal
identificados por Jescheck y Weigend, pues como criterio rector establece marcos punitivos
para cada tipo penal siguiendo la teoria del espacio de juego; como ejemplo, el delito de robo
previsto en el inciso primero del articulo 189 del COIP establece un marco punitivo de pena

privativa de libertad de 5 a 7 afios, configurando un minimo y un maximo de pena imponible.

Bajo el criterio de distintos marcos punitivos, valga recurrir al mismo delito de robo, pues en
el articulo 189 del COIP se establecen diversos marcos punitivos. En caso de robo mediante
amenazas o violencias el marco punitivo es de 5 a 7 afios; pero cuando se realiza unicamente
con fuerza en las cosas el marco punitivo es de 3 a 5 afios; y, si a consecuencia del robo se
ocasiona lesiones de las previstas en el numeral 5 del articulo 152 del COIP, el marco

punitivo es de 7 a 10 anos.

15 Ibid., 745
16 Mir Puig, Derecho Penal, 747.
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Por otra parte, también en el delito de robo se evidencia la adecuacion del criterio de ejemplo
reglado pues en el penultimo inciso del articulo 189 del COIP se establece que si a
consecuencia del robo se ocasiona la muerte, el marco punitivo serd de 22 a 26 afios;
finalmente, el criterio de escala de gravedad se evidencia en el delito de robo cuando se
comete sobre bienes publicos, siendo casos en los que se impondrd la pena méxima

aumentada en un tercio, dependiendo de las circunstancias de la infraccion.

El mencionado ejemplo de escala de gravedad refiere a circunstancias constitutivas de la
infraccidn, es decir aquellas previstas en el tipo penal; sin embargo, en un caso concreto
también deben considerarse las circunstancias agravantes y atenuantes que nho son
constitutivas de la infraccion y su mecanismo de aplicacion, previstas en los articulos 44 a 47
del COIP. Si bien estos ejemplos se han realizado sobre un solo articulo, en los diversos tipos
penales previstos en el COIP se puede evidenciar los mencionados criterios de determinacion

legal de la pena.

Como se aprecia, los distintos criterios de determinacién legal de la pena se refieren a
cuestiones relacionadas con la gravedad del hecho y las circunstancias de la infraccion, y son
estos los limites y pardmetros de la determinacién judicial de la pena: es decir que el juzgador
al establecer una pena concreta estd en la obligacion de observar estos criterios, regirse al
marco punitivo y a las circunstancias modificativas de la infraccidn, tanto las constitutivas de
la infraccién, como las no constitutivas. Por lo dicho, el principio dispositivo encuentra un
limite legal para individualizacion de la pena.

Con base en lo mencionado, corresponde también seialar que el COIP en algunos casos
establece normas que permiten aplicar penas distintas a las previstas en el tipo penal, pero
esto se debe también a una prevision normativa realizada por el legislador. Ejemplo de esto es
el articulo 372 ibidem, que establece bajo la denominacion de pena natural que en los casos
de accidentes de transito con muerte el juzgador “podrd dejar de imponer una pena o

imponer exclusivamente penas no privativas de libertad.”

Otra regla especifica sobre la determinacion de las penas es la prevista en el articulo 60 del

COIP, que establece que el juzgador podrd imponer una o més penas no privativas de libertad,
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sin perjuicio de la aplicacion de las penas previstas en el tipo penal, ddndole a las penas no
privativas de libertad una naturaleza accesoria. En otro sentido, existen normas que permiten
al juzgador seleccionar una pena a imponer, como lo refiere el articulo 393 del COIP, que
prevé que en casos de contravenciones de primera clase el juzgador podrd imponer pena de

trabajo comunitario o pena privativa de libertad.

De esta revision normativa se advierte que, si bien existen casos en que el juzgador puede
imponer penas accesorias, dejar de imponer penas o seleccionar la pena a imponer, esto
obedece a una determinacién legal de la pena, es decir a la prevision que ha realizado el
legislador en cada tipo penal y con base en la cual se faculta al juzgador actuar de una

determinada manera y no por arbitrio.

Con todo lo dicho, es claro que para la individualizacién de la pena al juzgador no le resulta
indispensable la pretension de la Fiscalia, pues la ley prevé las normas y reglas sobre la

determinacion de la pena, en este sentido el articulo 54 del COIP prevé que:

Art. 54.- Individualizacién de la pena.- La o el juzgador debe individualizar la pena
para cada persona, incluso si son varios responsables en una misma infraccion,

observando lo siguiente:

1. Las circunstancias del hecho punible, atenuantes y agravantes.

2. Las necesidades y condiciones especiales o particulares de la victima y la gravedad
de la lesion a sus derechos.

3. El grado de participaciéon y todas las circunstancias que limiten la responsabilidad

penal.

Se observa que la norma transcrita establece una obligacion directa al juzgador que le exige
individualizar la pena considerando las circunstancias atenuantes y agravantes, sin la
condicion de que sean o no solicitadas por Fiscalia; cuestion que nos lleva indefectiblemente
a concluir que esta norma y las demds normas que han sido analizadas anteriormente,
explican que el legislador ha previsto que la pena debe ser individualizada e impuesta por el

juzgador, en proteccion del principio de legalidad de la pena y de los derechos de igualdad,
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70.

71.

seguridad juridica y debido proceso.

Como corolario de este anélisis, la individualizacion de la pena es el acto por el cual el
juzgador verifica los hechos y los transforma en una medida de pena determinada, es decir, el
juez realiza un ejercicio mediante el cual establece el quantum de la pena atribuible a los
hechos que se juzga; por tanto, los alegatos de la Fiscalia sobre la pena imponible constituyen
indudablemente la formulacién de una pretensidon punitiva, pero sin caracter vinculante para
quien debe proferir el fallo con base a los hechos sustanciales de la acusacidn, los hechos que

se considera probados y la determinacién legal de la pena.

En razén de lo expuesto, este Tribunal de casacidén no puede admitir que se pretenda vincular
la determinacion de la pena a una previa pretension de uno de los sujetos procesales, incluso
debemos tener presente que en la medida que se quiera cuestionar la pena impuesta por el
Tribunal Ad quem, se debe explicar las razones por las cuales se critica la individualizacion

de la pena, sefialando el presunto error en la decision judicial.

En el presente caso el recurrente ha sefialado contravencién del principio dispositivo, pero
como se explica a lo largo de esta sentencia, la falta de la pretension punitiva respecto de la
circunstancia agravante prevista en el numeral 5 del articulo 47 del COIP no explica
vulneracién de dicho principio, siendo correcta la decisién del Tribunal Ad quem de aplicar la

circunstancia agravante, por lo que corresponde rechazar el cargo casacional planteado.

Por lo dicho, se insiste en que es claro y evidente que nuestra legislacion penal faculta al
juzgador para imponer e individualizar la pena, siendo esta una actividad en la que el
juzgador estd obligado a observar, entre otras cosas, la existencia de circunstancias agravantes
y atenuantes no constitutivas de la infraccién, atin si estas no han sido solicitadas por la
Fiscalia, esto en virtud del principio de legalidad de la pena, el cual garantiza la previsibilidad
de la reacciéon estatal ante una determinada infraccién, observando el marco punitivo

legalmente establecido y las reglas de individualizacion de la pena.

Con base en el andlisis que antecede, este Tribunal de casacién en decision de mayoria

concluye que en la sentencia impugnada no existe contravencidon expresa del principio
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dispositivo, puesto que se ha respetado la acusacioén emitida por Fiscalia; y, el Tribunal Ad
quem se ha pronunciado exclusivamente respecto de los cargos planteados en el recurso de
apelacion, sin haber realizado una agravacion de la situacion juridica de los procesados ex
oficio, sino que ha acogido el recurso presentado por Fiscalia y en tal razén ha cumplido con

la individualizacién de la pena conforme el ordenamiento juridico lo exige.

Finalmente, de la revision de la sentencia impugnada se identifica que no existen errores de
derecho que permitan activar la casacién de oficio prevista en el numeral 6 del articulo 657

del COIP.

VI. Decision

En virtud de lo sefialado, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar,
Penal Policial, Transito, Corrupcién y Crimen Organizado 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, en decisién de mayoria RESUELVE:

1. DECLARAR improcedente el recurso de casacién presentado por el procesado

CHRISTIAN FABIAN MORA CEDENO.

2. DEVOLVER el expediente del proceso al Tribunal de origen, una vez que se

encuentre ejecutoriada la presente sentencia.

Notifiquese. -



LUIS ADRIAN ROJAS CALLE
CONJUEZ NACIONAL (PONENTE)

LOAYZA ORTEGA PABLO FERNANDO
CONJUEZ NACIONAL

GUILLEN ZAMBRANO BYRON

JUEZ NACIONAL

VOTO SALVADO DEL CONJUEZ NACIONAL, SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL,
PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL, TRANSITO, CORRUPCION Y CRIMEN
ORGANIZADO DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA, LUIS ADRIAN ROJAS CALLE.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. - SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL
MILITAR, PENAL POLICIAL, TRANSITO, CORRUPCION Y CRIMEN ORGANIZADO DE
LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. Quito, jueves 26 de enero del 2023, las 15h48. VOTO
SALVADO: Dr. Luis Adrian Rojas Calle

1. En relacién con el juicio N.€ 23281-2020-04230, en el que, el 16 de noviembre de 2022,
se efectud la audiencia de fundamentacion del recurso de casacion interpuesto por
Christian Fabian Mora Cedefio (también, el casacionista®), anuncié, en la decisién oral,
que disentia con el voto de mayoria respecto al andlisis realizado en torno a la aplicaciéon

de agravantes no sustentadas por Fiscalia General del Estado (en adelante, *la Fiscalia®),



y el resultado injusto que aquello provocé en el presente caso. Dicha postura, se sostiene

en los siguientes argumentos.

2. El tdnico cargo del casacionista, consistié en que: en la sentencia de segunda instancia
impugnada, dictada por la Sala Multicompetente de la Corte Provincial de Justicia de
Santo Domingo de los Tséchilas, se contravino el articulo 19 del Cédigo Organico de la
Funcion Judicial (en adelante, COFJ), porque al aplicar al caso la agravante prevista en el
articulo 47.5 del Cdédigo Organico Integral Penal (en adelante, COIP), que jamas hizo
parte de la acusacién de la Fiscalia, el Tribunal ad quem actudé en contra del principio

dispositivo y le impuso una pena superior a la que debia corresponderle.

3. El cargo de Christian Fabidn Mora Cedefio, sintetizado en el péarrafo precedente, cumple
con los requisitos que la casacion exige, puesto que ha identificado cuél es la norma
juridica que fue violada, la modalidad en la que ocurrié dicha violacién; y, el efecto que
aquella habria provocado en la decision de la causa. Ahora, la contravencion expresa de la
ley *(...) se produce cuando en forma franca y directa se quebranta el precepto legal: no
aplicdndola, aplicdndola solamente en parte o aplicando una norma no vigente (...)""°.
Mientras que, el articulo que se acusa fue contravenido expresamente, establece que:
*Art. 19.- PRINCIPIOS DISPOSITIVO, DE INMEDIACION Y CONCENTRACION.-
Todo proceso judicial se promueve por iniciativa de parte legitimada. Las juezas y
Jjueces resolverdn de conformidad con lo fijado por las partes como objeto del proceso y

en mérito de las pruebas pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley®.

(Enfasis afiadido).

4. En la sentencia de segunda instancia impugnada, en lo que atafie al cargo del casacionista,

se indic6 que:

17 La jurisprudencia de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, asi se ha pronunciado, recogiendo las
palabras del jurista Luis Cueva Carrién, en *La Casacion en Materia Penal®, Tomo III, Quito, 1995, p. 185.
Véase, a modo de ejemplo, la sentencia dictada en el juicio N.€ 12282-2014-0888, el 6 de junio del 2019.



(...) La reincidencia no estd considerada como una circunstancia agravante, si bien
se encuentra establecida para la modulacion de la pena pero no como una
circunstancia agravante de la infraccion (...) De la revision de autos encontramos que
son varias las personas que han participado en este delito y en el presente caso se ha
sentenciado a dos personas por el Art. 189 inciso 1 del COIP en el grado de autores,
lo cual es incorrecto ya que el Tribunal de primera instancia debio considerar esta
agravante, aplicar el mdximo de la pena prevista en el tipo penal aumentada en un

tercio y considerar su participacion en calidad de coautores.

5. Como se desprende de la cita en el parrafo que antecede, el Tribunal de Apelacién
rechazd correctamente la solicitud de la Fiscalia, puesto que el pasado judicial de los
procesados no puede ser considerada una agravante no constitutiva del tipo penal, esta
accion estd vetada con sustento en el articulo 11.2 de la Constitucién'®, disposicién
constitucional que consagra el principio de igualdad y la prohibicién de discriminacidn.
Luego, en cuanto a la aplicacién de la agravante contenida en el articulo 47.5 del COIP:
* Cometer la infraccion con participacion de dos o mds personas®, el Tribunal ad quem
acept6 aplicar la agravante, pese a que esta no fue parte de la acusacién presentada por la

Fiscalia en la audiencia de formulacion de cargos.

6. Respecto de la aplicacion de las agravantes en materia penal, la Corte Constitucional, en

el parrafo 24 de la sentencia N.€ 53-20-IN/21, de 1 de diciembre de 2021, manifest6 que:

24. En particular, las circunstancias agravantes tienen que ver con el aumento de la
responsabilidad criminal. La configuracion legislativa de los elementos agravantes,

del mismo modo que la tipificacion de delitos, es un asunto que compete a la

18 *Art. 11.- El ejercicio de los derechos se regird por los siguientes principios:

2. Todas las personas son iguales y gozardn de los mismos derechos, deberes y oportunidades. Nadie podrd ser
discriminado por razones de etnia, lugar de nacimiento, edad, sexo, identidad de género, identidad cultural,
estado civil, idioma, religion, ideologia, filiacion politica, pasado judicial (...); ni por cualquier otra distincion,
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 sancionard toda forma de discriminacion®. (Enfasis
afiadido).



Asamblea Nacional. No obstante, su establecimiento debe respetar siempre los

limites juridico-penales que impone el ordenamiento constitucional.

7. Por su parte, el articulo 596 del COIP, prescribe que:

Art. 596.- Reformulacion de cargos.- Si durante la etapa de instruccion, los
resultados de la investigacion hacen variar justificadamente la calificacion juridica
de la imputacion hecha en la formulacion de cargos, la o el fiscal deberd solicitar a
la o al juzgador, audiencia para motivar la reformulacion de cargos. Realizada la
reformulacion, el plazo de la instruccion se incrementard en treinta dias

improrrogables, sin que la o el fiscal pueda solicitar una nueva reformulacion.

8. Si existen reglas procesales que contemplan la posibilidad de que la Fiscalia reformule
cargos durante la etapa de investigacion de un proceso penal, lo l6gico es admitir que,
dentro de esta oportunidad que se le ofrece al 6rgano acusador de ajustar juridicamente su
acusacion, también se presenta, en contrapartida, la obligacién de desarrollar su actuaciéon
seglin los limites sustantivos que la misma Fiscalia ha establecido. Es inconcebible que,
en un sistema acusatorio adversarial, regido por los principios de oralidad, inmediacion,
contradiccién y dispositivo articulo 168 de la Constitucion"+, los Jueces presenten
iniciativas punitivas incompatibles con la acusacién planteada por la Fiscalia +actuacion
judicial propia del sistema penal inquisitivot, puesto que este tipo de intervencidon
perjudica al procesado, quien no ha podido, durante el proceso, advertir las circunstancias
juridicas que le serian imputadas, mds adelante en el juicio, por parte de la autoridad

jurisdiccional.

9. Este problema juridico, ya fue abordado dentro del proceso penal N.€ 17721-2013-1879,

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

6. La sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y diligencias se llevard a cabo
mediante el sistema oral, de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion y dispositivo®.
(Enfasis afiadido).



en el que el Tribunal de Juicio de la Corte Nacional de Justicia juicio por fuero en contra
de José Cléver Jiménez Cabrera Y Fernando Alcibiades Villavicencio Valencia, por el
presunto delito de divulgacion o utilizacion fraudulenta de la informacion publica+,
absolvié a los procesados, sustentando su decisiéon en la argumentacién que a

continuacion se detalla:

El juicio es la etapa principal del proceso. Se sustancia sobre la base de la acusacion
fiscal. En las etapas previas al juicio, el fiscal puede, con sustento en los indicios
recabados durante la investigacion, emitir un dictamen abstentivo o acusatorio,
segtin lo prescribe el articulo 600 del Codigo Orgdnico Integral Penal. Si acusa, la
acusacion debe sostenerse durante el desarrollo integro del proceso penal ordinario,
puesto que no es una mera formalidad que baste constatarse para dar inicio al
proceso, sino que constituye la expresion institucional dirigida a identificar y
procesar a los presuntos responsables de una conducta penalmente reprimida. (...)
el profesor Juan Mendoza Diaz reflexiona lo siguiente: Varios codigos procesales de
nuestro Continente siguen vinculados a la tradicional formula de la desvinculacion,
que posibilita que el tribunal pueda sancionar por un delito mds grave que el que fue
objeto de la imputacion, siempre y cuando “ alerte® al acusado sobre el particular.
No obstante, no es comiin encontrar una plasmacion clara de si la decision del fiscal
de pedir la absolucion o retirar la acusacion, tiene efectos vinculantes para el
tribunal. Ante la ausencia de una didfana regulacion al respecto es factible presumir
que tal determinacion no vincula al tribunal, a partir de la prevalencia del principio
iura novit curia, que fundamenta la tesis de desvinculacion. El Codigo de
Procedimiento de Peru, del 2004, tomé partido por favorecer la posicion vinculante
del fiscal, de tal suerte que la decision de retirar la acusacion puede ser cuestionada
por el tribunal, sometiéndola al criterio del superior jerdrquico en la escala del
ministerio publico, pero en el entendido que la decision de dicha autoridad tiene un
efecto vinculante para el tribunal, quien debe disponer el sobreseimiento definitivo de
la causa. La mds reciente norma procesal de nuestro hemisferio, el Codigo Procesal
Penal de la Nacion argentina, puso fin a los debates de la doctrina de ese pais sobre

este tema, disponiendo que el tribunal estd obligado a decretar la absolucion del



acusado, cuando asi lo haya solicitado el ministerio ptiblico. Como se puede observar
de las referencias antes mencionadas, no existe claridad normativa al momento de
regular la posicion que puede adoptar el fiscal al final de la etapa del juicio oral, y se
habla indistintamente de “solicitud de absolucion® o “retirada de la acusacion®,
cuando dejamos sentado desde el inicio de este trabajo, que se trata de dos posiciones
procesales distintas. Lo que si queda absolutamente claro es que esta nueva
generacion de normas procesales han apostado por un fortalecimiento del principio
acusatorio, convirtiendo en vinculante la decision liberadora que adopte la fiscalia
con relacion al acusado. A modo ejemplificativo también conviene citar el caso
colombiano, en razon de la afinidad que existe en materia procesal penal con nuestra
legislacion, situacion que es retratada por la doctora Angela Maria Buitrago Ruiz, de
la siguiente manera: Para poder abordar todos estos aspectos debemos afirmar que
hay que observar y referirnos a otras figuras que contempla la ley procesal
colombiana. Debemos aseverar que no existe normatividad en concreto que se refiera
al retiro de la acusacion y, por ende, es necesario analizar los mecanismos que
pueden asemejarse a un retiro de acusacion como sucede con la preclusion de
investigacion, asi como a lo previsto en el articulo 448 de la Ley 906: “ El acusado no
podrd ser declarado culpable por hechos que no consten en la acusacion, ni por
delitos por los cuales no se ha solicitado condena’, dado que la misma
jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia ha utilizado esta terminologia en sus
autos, como se puede advertir en algunas decisiones a este respecto. (...) A pesar de
las respuestas disimiles que brindan los diferentes tribunales internacionalmente,
frente a la posicion juridica que ha adoptado Fiscalia en el presente caso, con
sustento en la naturaleza acusatorio del proceso penal, se puede afirmar que
cuando se retira la pretension punitiva en audiencia de juicio, en Ecuador los
Jjuzgadores deben ratificar inmediatamente el estado de inocencia de los procesados,
sin que puedan valorar el acervo probatorio puesto eventualmente en su
conocimiento. Esto ocurre porque el juzgador no puede sobrepasar los limites
fijados por la acusacion, ya que el ejercicio de sus funciones radica en espacios
diferentes en atencion al principio de independencia interna de las funciones del

Estado (...).



10. De esta forma, se constata que existe respaldo normativo y jurisprudencial, que avala la
tesis de que los pronunciamientos de los Juzgadores Penales deben respetar los contornos
juridicos de la acusacion fiscal. Excederlos, vulnera el derecho a la defensa del procesado,
quien debe afrontar una calificacion juridica de los hechos que no era razonablemente
deducible, puesto que las agravantes que se le aplican no eran constitutivas del tipo penal

por el que fue investigado y procesado.

11. Por todo lo antedicho, se verifica que el cargo del accionante si es procedente, por cuanto
el Tribunal de Apelacién, con su decisién, vulnerd, por contravencién expresa, el articulo
19 del COF]J, en concordancia con el articulo 168.6 de la Constitucién, lo que provocéd
que se aplicara la agravante no constitutiva del tipo, prevista en el articulo 47.5 del COIP,
misma que no hacia parte de la acusacidn fiscal inicial. Los efectos de esta violacion
tuvieron incidencia en la decision de la causa, puesto que el casacionista fue condenado a
una pena sustancialmente superior a la que legalmente le correspondia, siendo evidente
que una pena privativa de la libertad de 9 afios y 3 meses por el robo de un celular y 40

USD, es en exceso, desproporcionada.

12.En conclusién, es mi criterio que, en el presente caso, se debia: (i) aceptar el recurso de
casacion de Christian Fabidn Mora Cedefio; y, (ii) corregir la violacién a la ley precisada

en el parrafo precedente, condenando al procesado a la pena privativa de la libertad de 5

afios de prision.

LUIS ADRIAN ROJAS CALLE



CONJUEZ NACIONAL (PONENTE)

LOAYZA ORTEGA PABLO FERNANDO

CONJUEZ NACIONAL

GUILLEN ZAMBRANO BYRON

JUEZ NACIONAL
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