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VISTOS.-
L HECHOS

Hugo Alexander Borja Cedefio ingreso a laborar para el Banco Bolivariang C.A. el 5 de julio de
1999, en las funciones de cajero (recibidor/pagador) en la agencia ubicada en las calles
Clemente Ballén No. 838 y Lorenzo Garaicoa, con horario diferido. Posteriormente fue
nombrado cajero senior o supervisor operativo, en horario normal, hasta que presentd su
renuncia el 8 de octubre de 2002. En su reemplazo el banco designd a la sefiora Karina
Pazmifio, quien encontré un faltante de ciento noventa mil dolares de los Estados Unidos de
Norte América, aproximadamente, diferencia encontrada luego de realizar el cuadre del cajero
automatico. Una vez comunicado este hallazgo el banco ordend se realice una auditoria de los
cajeros automaticos y la boveda de la agencia del Mercado Central, especificamente en las
cuentas 1101.0501-NUMERARIOS y 11.01.05.05.01-CAJEROS AUTOMATICOS, pudiendo
determinar un faltante de USD 191.392,00 {ciento noventa y un mil trescienios noventa y dos
00/100 Délares de los Estados Unidos de Norte América) que segln auditoria fue producto de la
alteracion de los reportes del movimiento en los cajeros aufomaticos, en los casilleros de los
fotales de cajero ATM, totales de dinero dispensado y reservas de cajero automatico, entre el 22
de enero de 2002 y el 7 de octubre de 2002.

i, ANTECEDENTES PROCESALES

El Segundo Tribunal de Garantias Penales def Guayas dictd sentencia mediante la cual ratificéd

la inocencia del sefior Hugo Alexander Borja Cedefio el 18 de enerc de 2011, alas 08h00.
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De la sentencia emitida por el Segundo Tribunal de Garantias Penales del Guayas los sujetos

procesales sefiores Hugo Boja Cedefio y Jorge Redifi Caputi interpusieron recurso
extraordinario de casacion.

Mediante auto de 18 de octubre de 2011, a las 08h17 la Sala de lo Penal de la Corte Nacional
de Justicia avocd conocimiento de los recursos de casacion interpuestos por los sujetos
procesales, disponiendo que de conformidad a lo dispuesto por el articulo 352 del Cddigo de

Procedimiento Penal, vigente a la fecha del juicio, se fundamenten dichos recursos en el plazo
de diez dias.

.  FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE CASACION

3.1. Escrito presentado por _e! abogado Jorge Anibal Roditi Caputi, en calidad de
apoderado especial y procurador judicial del Banco Bc}fli__"i#aﬁand CA.

El apoderado especial y procuradof ju__diciai;:ﬁél'38§'h¢b_ Bolivariano C.A., fundament6 su recurso
de casacion mediante escrito presentado €131 de octubre de 2011, y en lo principal manifesté lo
siguiente:

3.1.1. Negativa infundada de recursos horizontales interpuestos a la sentencia del

Tribunal Segundo de Garantias' Penales def.GLiayas.- El recurrente :'sdstiene.qu"e el tribunal

citado mediante auto de 9 de febrero de 2011, neg6 infundadamente los recursos horizontales
de aclaracion y ampliacion interpuestos de la sentencia, por considerar que no es factible fa
presentacion de ambos recursos a fa vez, que con dicha negativa se interpretd erroneamente el
articulo 281 del Cédigo de Procedimiento Civil, lo que provoco la privacion del derecho a la
defensa por parte del acusador parficular establecido en el articulo 76.7 de la Constitucién de la
Republica del Ecuador. Que existi6 contravencion expresa a lo dispuesto en el articulo 76.7.1) de

la Constitucién de la Replblica del Ecuador, y del articulo 130.4 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial.

3.1.2. Fundamentacion del recurso de casacion: El recurrente realizd una descripcion de los

hechos con base a los cuales se inicid el proceso y que fueron conocidos por el Tribunal de
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tipo penal descrito en el articulo 257 del Cédigo Penal,

3.1.2.1. Contravencion expresa de la ley.- Refirid que denfro de la sentencia impugnada se
han violado, por contravencion expresa de su texto, los articulos: A) 76.7.1) de la Constitucion de
la Republica del Ecuador; B) 130.4 del Cédigo Organico de la Funcion Judicial; C) 29 incisos 1y

2 del Cddigo Organico de la Funcidn Judicial; y, D) 115 inciso segundo del Codigo de
Procedimiento Civil;

3.1.2.2. Falsa aplicacion del texto de ia norma.- En la fundamentacion del recurso de
casacion el acusador particular manifestd que en la sentencia impugnada se ha incurrido en una
falsa aplicacion de los articulos: A) 80 del Codigo de Procedimiento Penal; B) 76. 4 de la
Constitucidn de la Republica del Ecuador; y, C) 304 A del Céodigo de Procedimiento Penal.

Para concluir, la fundamentacion, el recurrente solicitc que: [...] la Safa case fa sentencia
revocando ef fallo de mayoria, corrija los errores de derecho y condene al procesado Hugo

Alexander Borja Cedefio al maximo de la pena, considerando el defito y los perjuicios que a fa
fecha causé al Banco Bolivariano C.A."

3.2.- Contestacion de la fundamentacion de! recurso de casacion por parte del procesado
Hugo Borja Cedefio.- Mediante escrito de 28 de noviembre de 2011, el procesado indico
textualmente “[...] No siendo recurrente mediante recurso de casacion de la SENTENCIA
ABSOLUTORIA de mayoria dictada a mi favor dentro de fa presente causa, de conformidad con
el Art. 352 del Codigo de Procedimiento Penal, vigente al inicio del proceso y con el que se
framita hasta el final, vuestra decisidn de considerarme recurrente e$ erdnea y

respetuosamente solicito fa revoquen para los fines de ley consiguientes. [...]"?

3.3. Contestacion de la fundamentacién del recurso de casacion por patte de la Fiscalia
General del Estado®.- Mediante decreto de 2 de diciembre de 2011, a las 11h07, legalmente
notificado el 5 de diciembre de 2011, la Sala de lo Penal de la Corte Nacional puso en

1 Cuaderno de Casacién de la Sala de lo Penal de la Corte Nacicnal de Justicia, foja 21.
2 Ipidem, foja 22
? |bidem fcjas 05 a 06 vuelta.
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conocimiento de los sujetos procesales la fundamentacion del recurso de casacion realizada por
el acusador pariicular, concediéndose el plazo de diez dias para su contestacion, de
conformidad a lo dispuesto por el arficulo 355 del Codigo de Procedimiento Penal, vigente a la
fecha de inicio del proceso. Con fecha 22 de marzo de 2012, la Fiscalia General del Estado
contestd la fundamentacion del recurso de casacion fuera del plazo previsto por el articulo 355

del Codigo de Procedimiento Penal, vigente a la fecha de inicio del proceso.

En la mencionada contestacion el sefior Fiscal General del Estado supo manifestar que en la
sentencia impugnada ha existido viclacion expresa del texto de los articulos: A) 257 del Caodigo
Penal; y, B) 304-A (304.1) del Cédigo de Procedimienio Penal. Por ésta razon solicitd se case la

sentencia impugnada revocando el fallo de mayoria y corrigiendo los errores en derecho.

V.. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

41.- Competencia del Tr:bunal - El Consejo de - Ia Judlcatura de Transicion, por mandato

consfitucional nombro y posesiond a 21; Juezas" / Jueces Nacnonales el 26 de enero de 2012. El Pleno de

la Corte Nacional de Justicia en sesion de 22 de ]uho de 2013 infegro sus seis Salas Especializadas
conforme dispone el articulo 8 de la Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico de la Funcién
Judicial, que sustituye el articulo 183 del Codigo Organico de la Funcion Judicial. La Sala Especializada
de lo Penal, Penal Mlhtar Penal Pol;clai Y Transﬁo tlene competenr:la para conocer los recursos de.
casacion y rewsnon en matena penal segun los artlculos 1841 de Ea Constttucnon de la Republlca del
Ecuador y 186.1 reformado del Codigo Orgamco dela Funcmn Jud|C|al y de acuerdo al articulo 349 del
Cédigo de Procedimiento Penal. Este Tribunal esta conformado por la doctora Lucy Blacio Pereira, Jueza
Nacional Ponente, doctora Gladys Teran Sierra, Jueza Nacional y doctor Jorge Blum Carcelén, Juez
Nacional, fodos quienes de acuerdo al articulo 5, de la resolucion No 04-2013, de la Corte Nacional de
Justicia, de 22 de julio del 2013, somos competentes para conocer la presente causa, asi también lo
dispone los articulos 184.1 de la Constitucion de la Replblica del Ecuador, 186.1 del Codigo
Organico de la Funcion Judicial y 349 del Cédigo de Procedimiento Penal, vigente a la fecha de
inicio del proceso penal.

4.2.- Validez Procesal.- El presente recurso se ha tramitado conforme a lo establecido en los
articulos 75 y 76.3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador vy las reglas generales de

impugnacion dispuestas en los capitulos 1 y IV del Titulo Cuarto del Cédigo de Procedimiento
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Penal. Por lo que, al no existir vicios de procedimiento, ni omisién de solemnidades Sis

al haberse observado las garantias del debido proceso, este Tribunal declara la validez de todo
lo actuado.

4.3.- Del Tramite.- Debido a la fecha en que se ha presentado el recurso corresponde aplicar
las reglas vigentes a tal tiempo, en cumplimiento a lo dispuesto por la Segunda Disposicion
Transiforia de la Ley reformatoria al Coédigo de Procedimiento Penal y al Cédigo Penal,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 555 de 24 de marzo de 2009, por lo que se ha
formalizado por escrito el recurso de casacion.

4.4.- Naturaleza juridica del recurso de casacion.- La casacion es una institucion procesal,
recurso extraordinario, no constituye una nueva instancia de analisis sobre los hechos
presentados en el caso, sino que realiza Gnicamente un analisis in iure de la sentencia de
segunda instancia para determinar posibles violaciones en ella a la ley, ya por haberse
contravenido expresamente a su texto, ya por haberse hecho una incorrecta aplicacién de fa
misma; ya, en fin, por haberla interpretado erroneamente, como dispone el articulo 349 del
Cédigo de Procedimiento Penal. Se constituye en un instrumento protector de los derechos y
garantias fundamentales de fas partes en el ambito penal. Forma parte de los medios de
impugnacion que nuestro sistema procesal penal proporciona a los sujetos procesales para
defender el imperio del derecho en las decisiones judiciales. £n el Ecuador rige el Estado
constitucional de derechos y justicia, por lo que el recurso de casacién pasa de cumplir la
funcion de control de la aplicacién de la ley hecha por los tribunales de instancia y la unificacién
de criterios jurisprudenciales, a la funciéon de ftutela de fa Constitucién, de los tratados

infernacionales de derechos humanos y de las normas formal y materialmente conforme a sus
disposiciones.

Luis Cueva Carrion sefiala que: “...el recurso de casacion resuelve la pugna que existe enfre la
ley v la sentencia, no entre las partes...”, El Tribunal de Casacion, por disposicion expresa de la
ley’, esta impedido de realizar una nueva apreciacién de las pruebas que han sido consideradas

por el juzgador en la sentencia, excepto cuando éste comete errores de derecho en la valoracién

% Luis Cueva Carrion, /a Casacion en Mafenra Penal, Ediciones Cuéva Carrion. Segunda Edicién, Quito, 2007, Pag. 146,
5Codigo de Procedimiento Penal, Art. 349 “...No seran admisibles los pedidos tendientes a volver a valorar la prueba”,
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de la prueba. En este caso es procedente que se examine la forma en que se valoraron las
pruebas, con el fin de analizar el juicio de derecho que respaldd al fallo. Mediante esta sentencia

se materializa la tutela judicial efectiva y la motivacion como derecho del debido proceso.
4.5.- Analisis de la argumentacion del recurso de casacion

4.5.1- Con respecto a la contravencion expresa de los articulos: 76.7 literal ) de la
Constitucién de fa Reptblica del Ecuador; 130.4 del Codigo Organico de la Funcién
Judicial; 29 inciso 1. y 2. del Cddigo Organico de la Funcion Judicial; y, 115 inciso
segundo del Codigo de Procedimiento Civil.- El acusador particular en la fundamentacion de

su recurso alegé contravencion expresa del texto de los siguientes articulos:

4.5.1.1.- Articulo 76.7 literal _l)'.de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en

concordancia con el articulo 130 ﬁa'meral 4 del Codigo drgén_ico de la Funcion Judicial:

“En todo proceso en ef que se determmen derechos y obligaciones de cualquier
orden, se asegurara el derecho:al debido proceso que incluira las siguientes
garantias hasicas: [...] 7. £l derecho de las personas a la defensa incluiré las
siguienfes garantias: [...] I} Las resoluciones de los poderes publicos deberan

ser molivadas. No habrad mofivacion si en la resolucion no se enuncian las
normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la pertinencia de

su aplicacién. a fos antecedentes de“hecho. Los actos  administrativos,
resoluciones o faffos que no se encuentren debidamente motivados se
considerardn nulos. Las servidoras o servidores responsables seran
sancionados.”

La Constitucion de la Replblica del Ecuador determina como una de las garantias del debido
proceso al derecho a la defensa. Este derecho consagra deniro de sus garantias minimas la
obligatoriedad de los jueces de motivar sus resoluciones, lo que implica que deben citar las
normas legales en que fundan sus conclusiones y explicar su pertinencia a los hechos
conocidos en el juicio. £n el caso que nos ocupa es el acusador particular, el sujeto procesal,
que alegd una violacion a su derecho a la defensa, derecho que dentro del sistema adjetivo
penal ecuatoriano se encuentra expresamente limitado al procesado que debe defenderse y

contradecir cada uno de los cargos expuestos por la o el Fiscal y el acusador particular, por ello,

& Constitucion de la Repiblica del Ecuador Articulo 78 numeral 7 Hteral ).
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resoluciones convinceniemente para suspender la presuncion de inocencia y de ésta manera
poder condenar. Toda vez, que el acusador particular no es titular del derecho a la defensa; este

Tribunal de Casacion considera que la argumentacion expuesta por &l no es pertinente.

Sin perjuicio de lo manifestado en el parraio anterior, el acusador particular puede exigir que las
y los jueces motiven las sentencias y resoluciones, pero no como consecuencia del derecho a la
defensa, sino como consecuencia de la obligacion del Estado ecuatoriano de prestar una tutela
efectiva’ de sus derechos que evite las arbitrariedades de las o los servidores judiciales, lo que
se subsume en el derecho de acceso a la justicia que tienen las victimas de un delito. Al

respecto, el articulo 130.4 del Cédigo Organico de la Funcidn Judicial expresamente dispone:

‘Es facuffad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones
jurisdiccionales de acuerdo con la Constitucion, los instrumentos infernacionales
de derechos humanos y las leyes; por lo fanto deben: [...] 4. Motivar
debidamente las resoluciones. No habra motfivacion si en la resolucion no se
enuncian fas normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o
faflos que no se encuentren debidamente mofivados seran nulos; [...J'*

Con base a la norma citada, es necesario analizar si dentro de la sentencia impugnada se
enunci¢ las normas y principios juridicos en que los jueces fundaron su conclusién, y si se
explico [a pertinencia de la aplicacion de las normas a los hechos conocidos en &l juicio, caso
contrario la resolucion careceria de validez juridica.

Con respecto a la motivacion de la sentencia [...] la expresion <<falta de motivacion>>, ha
venido siendo sustifuida por fa de vicios de motivacion o defectos de motivacion, por resulfar
menos llamada a equivocos, mucho méas amplia, y ser comprensiva con de los cuatro
fendémenos que pueden presentarse en el desarrollo del deber de motivacion de fa sentencia:
ausencia de motivacion, motivacion deficiente, motivacion equivocada y motivacién falsa o

sofistica. Ahora bien, la Corte entiende que una cosa es la sentencia como acto procesal y ofra

7 Ibidem, Articulo 75: “Toda persona tiene derecho al acceso grafuito a la justicia y a la tutela efectiva, imparcial y expedita de sus derechos e

intereses, con sujecién a fos principics de inmediacitn y celeridad; en ningdn caso quedara en indefension. El incumplimiento de fas resofuciones
judiciales sera szacionado por ia iey."

8 Cédigo Organico de la Funcion Judicial Arficulo 130 numeral 4.
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como decision. También entiende que las Ires primeras constituyen en estricto rigor técnico error
in procedendo, y la cuarta un error in iudicando [...J'%, desde la promulgacion de la Constitucion
de la Republica del Ecuador™® y con posterioridad con la promulgacion del Codigo Organico de
la Funcién Judicial'! ésta distincion se hace relevante debido a que ambos cuerpos legales
consagran la posibilidad de declarar la nulidad de las senfencia recurridas por vicios de
mofivacion, situacién que solo puede darse en el caso de existir una vicio de motivacion por (i)
ausencia de motivacion; (i) motivacion deficiente; vy, (iif} motivacion equivocada. En cuanio a la
motivacién falsa o sofistica al constituir un error in iudicando no cabe la nulidad, y debe ser

corregida mediante la resolucion del recurso de casacion.

La ausencia de motivacion se refiere a la “[...] auserncia de una exposicién de motivos que
Jjustifiquen la conviccion del juez en cuanto al hecho y las razones juridicas que determinan la
aplicacién de una norma de ese hecho, y que comprenda fodas las cuestiones.”?, Es obligacion
de las juezas y jueces hacer constar en sus resoluciones una exposicion de los motivos por los
cuales adoptan la resolucion que confenga la descripcion de los hechos analizados {en el caso
de las sentencias que coniengan los hec_h_qé__:y_a'c’ios_ probados en la audiencia de juicio), las
normas juridicas aplicables, a relacion logica entre los hechos analizados, las normas juridicas y
las conclusiones.

La motivacidn aparente o sofistica es la motivacion que se aparta de los hechos y acfos
probados dentro de la audiencia del juicio, situacién que acarrea un error in iudicando de la
seniencia impugnada, que debe ser corregido por el Tribunal de Casacion en la resolucion del
recurso de casacién, debido a que no se refiere a un error formal (in procedendo) por el cual se
deberé declarar la nulidad de la sentencia impugnada para que vuelva a construirse con base a
las normas adjetivas que fueron violadas por el juzgador que la dictd. La motivacion sofistica
ataca a los derechos de los procesados por cuanto no recoge la realidad de lo probado en el
juicio. Orlando Rodriguez indica que:

‘[...] en este tipo de error existe una motivacion,; pero ocuire que es aparente,
falsa, no corresponde con la objetividad probatoria y la legalidad juridica, que

¢ Orlando Redriguez Ch., Casacion y Revision Penal, Editorial Temis, Bogoté-Colombia, 2008, paginas 321y 322,
12 Constitucion de fa Repiblica del Ecuader 2008Articulo 76 numeral 7 literal ).

1 Cddigo Organico de la Funcion Judicial Articulo 130 numeral 4,

12 Cb. Cit. Odando Rodriguez, pagina 322.
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distintas: (I} se hace una exposicion de un razonariento que no se 'i S6UA AL
realidad probada en el juicio oral y publico, (Il) lo que se plantea no t;ene
refacidn con el proceso; (Ill} se hace una refacion o resumen de los actos
procesales o de las pruebas, que no tienen relacion con el mismo. [...J' 3

L.a motivacion anfibologica o ambigua se da cuando el juzgador ha realizado un razonamiento
obscuro y uiliza construcciones ambiguas que no permiten distinguir con claridad |as razones

por las cuales llego a su conclusion, al respecto es preciso sefialar que:

‘[...] Cuando el juzgador no expone unas razones decisorias claras, precisas, y
por ef contrario, recurre a la ambigliedad o a lo farragoso, indudablemente esta
afectando esta garantia para ef usuario de la administracion de justicia.

Pero el defecto de claridad solo producira fa nulidad cuando por la obscuridad
de los conceptos no se pueda inferir ef pensamiento del juzgador, los aspectos
constitutivos de la especie legal o tipo legal de cuya aplicacion se trata, los
hechos principales de la causa y el derecho a effos aplicable. [...] La motivacién,
para ser completa, debe referirse al hecho y al derecho, valorando las pruebas
y suministrando las condiciones a las que llegue el 6rgano judicial de instancia
sobre su examen, sobre la subsuncion del hecho comprobado en un proceso

penal y sobre las consecuencias juridicas que de su aplicacion se derivan. [...]"
14

La motivacion contradictoria la encontramos cuando dentro de la sentencia impugnada el
juzgador ufilizdé motivos confrarios enire si, que apoyen la tesis tanto de ratificar la inocencia
como la de condenar, o que la parte expositiva de la sentencia sea contradictoria a la

conclusién final, en definitiva la motivacion contradicioria se da:

"...] cuando existe un insanable contraste entre los fundamentos que se
aducen, o entre estos y fa parte resolutiva, de tal modo que se excluyen entre si
y se neutraliza, por lo que el fallo queda asi sin motivacion; o, cuando en las
mismas se hacen argumentaciones de exculpacidn y de responsabilidad de
manera simulfanea, situacidn que se evidencia en casos en los que se
reconoce fa existencia de una causal de "ausencia de responsabilidad’, pero al
mismo tiempo se argumenta a favor de la responsabilidad del procesado.

En una exposicion de razones sin logica no coherencia, que causa
contradicciones. Este ftipo de argumeniacion adolece de faffa de prugha o
claridad, por lo que se presenfan interpretaciones fabuladas, ambiguas o
equivocadas. Esta es fa que, haciendo gala de una gran dosis de aparente

2 |bidem, paginas 323 y 324,
14 bidem, pagina 324.
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erudicion, se escuda en la falacia para dar un ropaje de motivacion, cuando
ciertamente no se cumple con el deber constifucional de motivar. [...]'1

Una vez que, éste Tribunal de Casacién ha determinade cuales son los vicios de motivacion en
los que pudo haberse incurrido en la sentencia impugnada, cabe analizar si la misma infringio

alguno de ellos y sus repercusiones dentro de la resolucidn final del Segundo Tribunal de

Garantias Penales del Guayas.

a) Ausencia de motivacion (Forma).- La sentencia impugnada®™ se compone de doce
considerandos dentro de los cuales se ha omitide el "SEXTO" ya que del "QUINTO” se pasa al
"SEPTIMO"; dentro de los referidos considerandos, __ei Tribunal de Garantias Penales analizé en
lo principal lo siguiente: PRIMERO: se declard la validez procesal; SEGUNDO: se declard la
competencia del Tribunal de Garantias Penales; TERCERO: Se realizd la relacion
circunstanciada de los hechos a serjuigados CUARTO: se indict la pruebas solicitadas por el
Fiscal; QUINTO: se franscribio la expos:cmn de mo’uvos expuesta por el acusador particular, se

exponen las pruebas por él sohc;tadas y'" se transcnben__ los testimonios de las siguientes

personas: a) Ingeniero Leoncio Guerra Ba_ml_rez',"b')' i_ng__en;_ero Douglas Torres Feraud; ¢) Janeth
Margarita Palacios Saltos; d) Mariela \;’“é'féhiﬁa Cé's:t'.ro:Ramirez; y, ) Erica Lépez Sarmiento;
SEPTIMO: se indica que el acusador particular acogidé como suya la prueba de la Fiscalia:
OCTAVQ: se realizd una reEacnon sobre los testlmonlos de las personas indicadas en el
considerando "QUINTQO" sin llegar a nlnguna concmsaon NOVENO se describe lo manlfestado
por el Fiscal, el acusador particulary la defensaen la etapa de debates; DECIMO: ef Tribunal de
Garantias Penales realizd la valoracion de los testimonios presentados en la audiencia;
DECIMO PRIMERO: el Tribunal llegé a la conclusion de que hubo manipulacién de la prueba
(diarios de caja); DECIMO SEGUNDO: se realizé un anélisis sobre la teoria de los Frutos del
Arbol envenenado y la sana critica con la cual el Tribunal de Garantias Penales analizd la

prueba actuada en la audiencia de juicio, concluyendo con la absolucidn del procesado.

Formalmente la sentencia impugnada realiza una exposicidn de motivos que justifica la
conviccion del tribunal juzgador, y presenta las razones juridicas que, a su juicio, determinan la

aplicacion de las normas al hecho juzgado, razdn por la cual, no existe motivo para declarar la

1 thidem, pagina 325.
16 Cuaderno del Segundo Tribunat de lo Penal del Guayas, fojas 1543, 1544, 1545, 1546, 1547, 1548, 1548, 1550, 1551, y1552,
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nulidad de la sentencia impugnada con base a o dispuesto por el articulo 130 numeral 4 del
Cédigo Organico de la Funcidn Judicial.

b) Motivacion aparente o sofistica.- Para determinar si la sentencia impugnada ha recurrido a
una motivacion aparente o sofistica es necesario analizar si la conclusién se aparta de los
hechos y actos probados en la audiencia de juicio. Para ello se debe determinar la sentencia
impugnada realizé: 1) una exposicidn de un razonamiento que no se adecla a la realidad
probada en el juicio oral y pablico; 2) lo que se plantea no tiene relacién con el proceso; y, 3}

hace una relacién o resumen de los acios procesales o de las pruebas, que no fienen relacion
con el mismo.

Es importante acotar, que para que la motivacién de la sentencia no sea aparente o sofistica el
iribunal juzgador debié cumplir con [as reglas de la apreciacion de la prueba!? determinadas en
la ley adjetiva penal. Por ello debemos remitirnos a verificar si las conclusiones realizadas por el
tribunal juzgador, sobre las pruebas presentadas y confradichas en la audiencia de juicio,
responden a la experiencia comun, las reglas de la légica y el recto entendimiento humano™. £l
alfimo inciso del articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal, prohibe a éste Tribunal de
Casacion valorar nuevamente la prueba actuada, pero ésta prohibicion no se extiende a analizar
si el tribunal juzgador, respetd las reglas de la sana critica al momento de emitir la sentencia
impugnada, razén por la cual, es preciso analizar el razonamiento realizado sobre las pruebas
dentro de la sentencia impugnada. Respecio de la apreciacion de |a prueba, con base a ia cual
el juzgador llegd a su decision final, encontramos los considerandos: “DECIMO”, "DECIMO
PRIMERO" y “DECIMO SEGUNDC”, donde se manifesto:

“.] DECIMO.- Este Tribunal al valorar los testimonios analizados
anteriormente y que fueron aportados por las partes establecen lo siguiente: 1)
De la declaracion testimonial rendida ante el tribunal por el auditor general de

17 Codigo de Procedimiento Penal 2000, articulo 86: ‘Toda prueba sera apreciada por el juez o tribunal conforme a las reglas de la sana critica.”
8%} La sana criica obliga al juez 2 *[...] apreciar ia prueba y fundar su decision basandose no en su intimo convencimiente, sino objetivamente
en ios mas genuinos lineamientos que indica la psicologia, la experienciz comtn y las reglas de fa logica y el recto entendimiento umane. [...] el
magisirado debe imperativamente expresar cuales son las razones que, surgidas solo de las pruebas, determinan la desision adoptada,
indicando cual fue i camino deductivo seguido para llegar a esa conclusion ¥ no solo el resultado de fa operacitn mental, Esto impide que &l
organo jurisdiccional pueda decidir basado solo en su capricho, en simples conjeturas o en su intimo convencimiento. Asi, es menester que esas
razones se extraigan solo y directamente de las pruebas producidas en la causa y no en el conocimiento privado del juez o en constancias no
introducidas regularmente & proceso. A su vez, el recorrido de cada razonamiento debe estar claramente sustentado en los principios de la
légica, le experiencia comin, l2 psicologia v el recto entendimiento humano. La omision de cumplimentar con estos requisitos loma arbitraria por
inconstitucional la sentencia, ¥ como tal su nulidad, [...]" fomado de: Sentencia Casacion de fa Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia
del Ecuador, recurso extraordinario de casacion No, 402-2012, [as 15:15, jueza ponente Dra. Lucy Blacio Pereira.
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banco Bolivariano en esa dpoca Ing. Leoncio Guerra Ramirez se extrae que
ordend un arqueo a la agencia del banco conformado un equipo de trabajo y
acepta el hecho de_que en esa época fuvieron que reconstruir los diarios de
caja_hechos por el Sr._Hugo Borja Cedefio solicitandole el archivo general del
banco las firas audiforas vy a una prequnta del fiscal en cuanto a la elaboracion
de las diarios contesta si se reconstruyeron fos diarics. Para el tribunal esta
declaracién determina que los diarios de caja no existian fisicamente y
fueron reconstruidos por el banco para dar paso a una auditoria, lo que en
si constituye un forjamientfo de un documento bancario y fodo eso se
constituyd_en la fuente_de documento para la pericia contable que le fue
proporcionada por el banco Bolivariano_al _perifc de la Fiscalfa, todo esfo
concuerda con el testimonio Erika Lopez Sarmiento auditora junior del banco
quien indica que le Sr. Hugo Borja Cedefio elaboraba los diarios de caja
manualmente. 2) Del testimonio de fa sefiorifa_Mariela Castro Ramirez se
exirae gue indica que el sefior Borja alteraba los diarios de caja bajandolos a un
disquete v poniéndolos en una computadora de la agencia y los mandaba a
Excel y de ahi los manipulaba, pero al responder contesta "uno tenia que poner
el disquete en cajero-automatico y guardarfo en fa computadora”. A ofra
aclaracion soficitada por fa Presidenta del Tribunal de que como era posible que
en ocho meses no se haya dado cuenta que estaban sacando dinero de Ia
héveda,_indica_que “se podia alferar en ese tiempo los diarios fisicos a
conveniencia, _confirmando - con esto -que -fos . diarios de caja existieron
fisicamente. pero al perito contable de fa Fiscalfa le-fueron entregados para su
experticia_los_diarios de caja_reconstruidos seqin el testimonio del auditor
general del banco Ing. Leoncio Guerra Ramirez. Por lo que el Tribunal
considera que hubo manipulacion de esas pruebas. 3) Del testimonio de
Erika Lopez Sarmiento se establece que efecfivamente los diarios de Caja
eran_elaborados manualmente por el Sr. Hugo Boria Cedefio v que para
establecer ef faffanfe solicitaron las tiras. auditoras v ahi se pudo evidenciar que
los totales reflejados en fos diarios de caja no eran iguales a los impresos en ef
sistema confable, fo que no concuerda con el testimonio de Mariela Castro que

dice que fodo fo que ingresaba quedaba registrado en fa Contabilidad. Para el |

Tribunal este testimonio confirma que todo movimiento bancario queda
registrado en la contabilidad del banco, la cual se nutre de todos los
informes emitidos. 4) Del festimonio del Ing. Douglas Torres Feraud perito
de la Fiscalia se establece que fodos los documentos que le enfregaron
provinieron de la contraloria del Banco, pero el perito no indica a éste Tribunal
que los diarios de caja a &l entreqgados eran reconstruidos seqtin la declaracion
testimonia del Auditor General del Banco. DECIMO PRIMERO.- Del anélisis v la
valoracion final de las pruebas de cargo presentadas por la Fiscalia éste
Tribunal observa claramente que al proporcionar los documentos bancarios
necesarios para el peritaje contable entre ellos los diarios de caja, estos fueron
reconstruidos sequn el testimonio del auditor general, para el Tribunal esta
accion hace entrever que los diarios de caja existieron fisicamente v que eran
elaborados manualmente por el sefior Borja seqin testimonio de Erika Lépez,
de ofra parte el perifo de la Fiscalia indica enfaticamente que fos documentos
fuentes para fa elaboracién de fa pericia contable fueron entreqados a él por
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representantes def banco, sin embargo no hace ninguna referencie

fos diarios de caja reconstruidos, es decir que asumié que los mismo
eran originales y no reconstruidos, sin embargo este Tribunal considera

que reconstruir significa volver a construir algo que ya fue hecho, es decir
el _banco reconstruyé los diarios de caja porgue los elaborados
manualmente ya no existian, es _en esta parte donde se manipuld esta
prueba para gue conjuntamente con los demas documentos bancarios
den un resulfado deseado, existiendo la duda sobre su contenido porque el
perito de la fiscalia indica que en esos diarios habian rubricas y nombres de
algunas personas entre ellas la_del Sr. Borjia y que fodos los documentos
fuentes fueron enitregados por la Contraloria del Banco.- DECIMO SEGUNDO.-
Siendo ef procedimiento indispensable para la aplicacion de la Ley, la prueba es
un punto capital y atendible dentro de la manifestacion material de la verdad,
gue no es nada mas ni nada menos que la salvaguarda del principio
constitucional de justicia en donde convergen las reglas soberanas de la
libertad de conciencia del juzgar, pero dentro del marco de la ley. Es asi gue la
sana crifica comporta ciertamente fa aplicacion de la razén. de la légica. de las
reglas de fa teoria del conocimiento v para que ef tribunal utifice éstas reglas
para apreciar v valorar las pruebas en éste fuicic debe fener fa certeza absoluta
fa cudl se refleja en ef fallo més alld de toda duda razonable. £n este caso el
Tribunal considera que al no desechar esa prueba dentro del perifaje
realizado seria aceptar una prueba fruto del arbol envenenado segtin la
doctrina penal universalmente aceptada, éste Tribunal considera que fa
presuncion de inocencia fiene relevancia constitucional y solo puede ser
destruida esta presuncion cuando fa culpabilidad sea probada mediante el
sustento argumentado de prueba de cargo no viciada de nulidad y que no
fengan ineficacia probatoria acore a lo prescrito en el articulo 80 def Cddigo de
Procedimiento Penal, y la_reconstruccion de los diarios de caja vuineran las
garanifas constifucionales establecidas en el ariculo 76 No. 4 de Ia
Constitucion de_la Republica, en este sentido es primordial el respefo a las
reglas de la sana critica que nos dan da el controf en la racionalidad para la
apreciacion y valoracién de fa prueba aportada durante el juicio, y si no existiera
esa prueba o la misma ha sido manipulada nace por lo menos fa duda en
cuanto a su autenticidad y por ende la duda en cuanto a la responsabilidad
penal del acusado por que se han violado las reglas del debido proceso
esfablecidas en ef primer inciso del articulo 76 de la Constifucion de la
Republica. [...]""° [Sic] (el subrayado y resaltado es nuestro)

b.1) Respecto del considerando “DECIMO”:

Debemos tomar en cuenta que la sentencia debe constituir un fiel reflejo de los hechos
discutidos en la audiencia de juicio, el acta de audiencia se convierte en un elemento

indispensable a ser analizado al momento de determinar si la sentencia impugnada incurrid en

¢ Cuaderno del Segundo Tribunat de Garantias Penales, fojas 1551 vueita, 1552,
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un vicio de motivacion por motivacidn aparente o sofistica. En el presente caso es necesario
indicar que de fojas 1545 vuelta, 1546, 1547, 1548 y 1549 de la sentencia impugnada, se
encuentra franscrita parte de las declaraciones de los festigos, pero para ser objetivos en el
analisis, a ser realizado por éste Tribunal de Casacion, se transcribira los textos pertinentes de

los testimonios constantes en el acta de audiencia:

i} Ing. Leoncio Guerra Ramirez: [...] FISCAL.- Y qué revisaron ellos posteriormente

para verificar de manera fehaciente que habia ese faltante?.- Se fomaron los diarios de caja v

como no se podia saber el origen del faltante hubo necesidad de reconstruir los diarios v se

pidi6 al departamento de sistemas 0 al archivo general del Banco las tiras audiforas. para poder

elaborar_nuevamente el diario, v comprobar si habia un mal arrastre. habia diferencias.

Entonces a través de las tiras auditoras del archivo general de caja se pudo reconstruir y

comprobar el faltante. [...]'? [Src] (_E_f resaltado y subrayédo es nuestro)

Con base a lo manifestado por el Ing _'L_édn_ciO'Guerra R'a'rfhire'z dentro de la audiencia de juicio

mismo que fue transcrito en el parafo ante

___r "e 'f'Tr:bunal Segundo de Garantias Penales del
Guayas, concluy6: “Para ef tribunal esta dec!aracron determina que los diarios de caja no
existian fisicamente y fueron reconstruidos por ef banco para dar paso a una auditoria, lo que en
si constifuye un forjamiento de un documento bancario’. Dentro de las reglas de la sana critica
era primordial que los razonamlentos del Trlbunai Segundo de Garantlas Penaies del Guayas
respondan a la iogica por ello es necesario anahzar sila construcmon reaiizada iene una
estructura racional. Ef Ing. Leoncio Guerra Ramirez manifestd cuatro premisas: 1) Se tomaron
los diarios de caja; 2) como no se podia saber el origen del faltante hubo necesidad de
reconstruir los diarios; 3) se pidio al departamento de sistemas o al archivo general del Banco
las tiras auditoras, para poder elaborar nuevamente el diario, y comprobar si habia un mal
arrastre, habia diferencias, 4) a traves de las tiras auditoras de! archivo general de caja se pudo
reconstruir y comprobar el faltante. En base a los cuatro argumentos expuestos por el testigo
dentro de la senfencia impugnada el Tribunal Segundo de Garantias Penales del Guayas
concluyd: 1) esta declaracion determina que los diarios de caja no existian fisicamente; 2) fueron
reconstruidos por el banco para dar paso a una auditorfa; 3) lo que en si constituye un

forjamiento de un documento bancario. Como queda evidente la abstraccion logica realizada por

2 |bidem, foja1516 vuelta,
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manifestado por el testigo Ing. Leoncio Guerra Ramirez en la audiencia de juicio, ya que
modifica de forma arbitraria su testimonio y llega a conclusiones que no fueron dichas por el
festigo, en ofras palabras el tribunal juzgador puso en boca del testigo argumentos que nunca
fueron expuestos por el. Para éste Tribunal de Casacion, el testigo sefior Ing. Leoncio Guerra
Ramirez refirid la existencia de los diarios de caja al manifestar: “Se tomaron los diarios de caja
y como no se podia saber el origen del faltante hubo necesidad de reconstruir los diarios y se
pidio af departamento de sistemas o al archivo general del Banco fas tiras auditoras, para poder
elaborar nuevamente ef diario, y comprobar si habia un mal arrasire, habia diferencias.
Enfonces a través de las tiras audiforas del archivo general de caja se pudo reconstruir y
comprobar el faftante.”; en base a lo prescrito por el articulo 86 del Codigo de Procedimiento
Penal, vigente a la fecha de la realizacion del juico, y en especial uno de los componentes de la
sana crifica, denominado logica, es claro que el sefior ing. Leoncio Guerra Ramirez acepto la
existencia de los diarios de caja originales, al manifestar “Se tomaron los diarios de caja’;
tambien aceptd que no se pudo determinar el origen del faltante, e indicd que por tal motive
hubo la necesidad de reconstruir dichos diarios; pero la légica nos indica que dicha
reconstruccion fue la comprobacion y verificacion de la informacion constante en los diarios en
base a los datos de las tiras auditoras, operacion contable que sirvié tanio al Banco como al

perito contable para llegar a 1a conclusién sobre el faltante de dinero en el Banco.,

ii) Mariela Castro Ramirez: “[...] FISCAL.- Qué faltantes encontraron ustedes?.- R.-
Faltantes en ef cajero aufomético.- FISCAL.- Lograron determinar cuél era el mecanismo para
que haya estos faltantes?- R.- Se alfteraron los diarios de caja y las firas auditoras.- FISCAL.-
Puede explicar en qué consisten fas tiras audiforas?.- R.- Es el registro del cajero automatico
donde registraba todo lo que hace el cajero automatico, ingresos y egresos, es toda la historia
del cajero.- FISCAL.- De qué forma se alteraba esto?.- R.- Lo bajaban a una compufadora el
disquete en Excel y ahi lo afferaban en los tofales.- FISCAL.- Este es el documento al que se
refiere?- R.- Si, este es def 15 de febrero.- FISCAL.- Encontraron alguna diferencia entre el
diario elaborado por ef sefior Borja y que elaboraron ustedes basados en ef sistema?.- R.-
Encontraros diferencias en los fotales.- FISCAL.- Las alteraciones de que cantidades eran?.-
FISCAL.-R.- Eran fuertes.- FISCAL.- Se habia realizado las afteraciones a través de que?.- R.-

Sistematicamente.- FISCAL.- El Banco no descubrio a tiempo las estas alteraciones?.- R.- Lo
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que pasa es que el alferaba lo que es el diario de caja, entonces se podria determinar
simplemente con un arqueo fisico.- FISCAL.- Usted se recuerda como auditora fas funciones del
sefior Boija, como supervisor operativo? R.- Custodiar los valores a su cargo, el dinero de fa
agencia.- FISCAL.- £l dinero de la agencia estaba a cargo de ef?.- R.- Si, el era ef supervisor
operativo.- FISCAL.- Solo del cajero automatico o también de la béveda?.- R.- De todo, de Ia
boveda, cajero automatico y también supervisor de ventanillas.- FISCAL.- Y el seffor Jefe de fa
agencia qué hacia?.- R.- Tenia que supervisarlo.- FISCAL.- Cémo hicieron la afteracién de las
tiras audioras?.- R.- El fas bajas a un disquete, fas ponfa en una computadora de la agencia y
de ahi las mandaba a Excel y las manipulaba.- AB. ACUSACION PARTICULAR.- Podria
explicar al Tribunal lo que se refiere a la alferacion de los valores de a tira auditora como era el
mecanismo?.- R.- Metia el disquete en el computador del cajero automatico, se lo lleva a su
computadora personal del Banco, los trasladaba a Excef v ahi comenzaba a borrar los valores
que le convenia y con eso s transformaba fa fira auditora y con eso se hacia los cuadres.
Aparte también alteraba o que es el cuadre def cajero.- AB LEYTON.- Aclareme algo usted

elucubra que el fleva a la computadora personai de el y hacia los cambios o eso fue fo que

pasé?.- R.- Lo que pasa que en ese. fJempo‘__ o'-era Io que se hacfa, uno tenia que poner el

disquete en ef cajero automético y guardan'o”en fa computadora ni siquiera afterarlo, esa era
parte de su trabajo y melterlo en la computadora sin tocarlo, sofamente guardarlo.-
PRESIDENTA.- Aclareme dice que sacaba fa tira auditora que se la fleva a su computadora, que
la debia guardar pero no alterar y"énto_nces salian ofros valores y alteraban los cuadres también.
Y eso no fenfa que coincidir con el dinero ddé_estaba en fa béveda, durante, durante ocho
meses no se dieron cuenta de que se estaba sacando dinero de fa béveda?.- R.- Lo que pasa es
que elflos no pueden alterar fa contabilidad del Banco, se puede alferar en ese tiempo eran los
diarios fisicos, a conveniencia, pero la contabilidad no, por eso cuando se hizo el arqueo contra
contabilidad pasé. [...]21 [Sic]

Con base a lo manifestado por Mariela Castro Ramirez, el tribunal juzgador, dentro de la
sentencia impugnada concluyo: “...J A ofra aclaracion solicitada por la Presidenta def Tribunal
de que como era posible que en ocho meses no se haya dado cuenta que estaban sacando
dinero de la boveda, indica que “se podia alferar en ese ftiempo los diarios fisicos a

convenfencia, confirmando con esto que los diarios de caja existieron fisicamente, pero al perito

2 |eidem, foja 1519 vuelia y 1520.
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contable de la Fiscalia le fueron entregados para su experticia los diarios de caja %ﬂ%ﬁﬁy

segun el testimonio del auditor general del banco Ing. Leoncio Guerra Ramirez. Por lo que ef

0,
Py 0,
g

Tribunal considera que hubo manipulacion de esas pruebas. [...]” [Sic]. La construccion logica a
la que llega el tribunal juzgador tiene los siguientes elementos: 1) se podia alterar en ese tiempo
los diarios fisicos a conveniencia; 2) confirmando con esto que los diarios de caja existieron
fisicamente; 3) pero al perito contable de la Fiscalia le fueron entregados para su experticia los
diarios de caja reconstruidos segin el testimonio del auditor general del banco Ing. Leoncio
Guerra Ramirez; 4) Por lo que el Tribunal considera que hubo manipulacion de esas pruebas.
Para analizar la construccion logica realizada por el Tribunal Segundo de Garantias Penales del
Guayas, es necesario empezar por la conclusion: “El Tribunal considerd que existio
manipulacién de los diarios de caja’, para llegar a ésta conclusidn ufilizo tres premisas: a) Que
se podia alterar los diarios fisicos a conveniencia; b) confirmando con esto que los diarios de
caja existieron fisicamente; y, ¢) al perito contable de la Fiscalia le fueron entregados para su
experticia los diarios de caja reconstruidos segun el testimonio del auditor general del banco Ing.
Leoncio Guerra Ramirez. Como podemos observar las premisas no son concordantes con la
conclusion volviéndola arbitraria y confradicioria a la logica, lo que se rafifica ain mas con el
analisis realizado al testimonio del Ing. Leoncio Guerra Ramirez, se puede determinar que dicho
profesional manifesto “...] Se tomaron los diarios de caja y como no se podfa saber ef origen del
faltante hubo necesidad de reconstruir los diarios y se pidié al departamento de sistemas o al
archivo general del Banco las tiras audiforas, para poder elaborar nuevamente el diario, y
comprobar si habia un mal arrastre, habfa diferencias. [...]” [Sic], dentro de los testimonios
transcritos, éste Tribunal de Casacién, no encuentra que el Ing. Leoncio Guerra Ramirez haya
manifestado que "[...] al perito contable de la Fiscalfa e fueron entregados para su experticia fos
diarios de caja reconstruidos [...] o que haya admilidc expresamente el hecho de haber
manipulado la prueba; por lo que este Tribunal de Casacion concluye que el Tribunal Segundo
de Garantias Penales del Guayas, realizd una motivacién aparente o sofistica en lo que se
refiere a la valoracion del testimonio de Mariela Castro Ramirez, ya que la conclusion no

responde a la 1dgica, constituyéndose en arbitraria.

iii) Ing. Douglas Torres Feraud: “...] FISCAL.- Usted ha sido citado para que rinda su
festimonio en esta audiencia de juzgamienfo, como festigo de la Fiscalia, por cuanto usted

realizé fa experticia financiera def Banco al momento en que se dieron los hechos. Quiero poner
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en sus manos el informe que emilio para que lo revise y verifique el contenido y si fa firma que
consta en el mismo es fa suya?.- R.- Si es mi firma.- FISCAL.- Cuél es su profesion y a que se
dedica?.- R.- Tengo titulo de tercer nivel, Contador Publico auforizado, de Cuatro Nivel, Master
en Finanzas y Master en Publicacion.- FISCAL.- Cuando usted realizd este perifaje se
encontraba acredifado por el Ministerio Pablico como perito?.- R.- Correcto, como perito
contable, bancario y financiero.- FISCAL.- Usted tiene experiencia en este campo, ha realizado
algunos peritajes financieros, contables?.- R.- Previamente a ser perito yo fui auditor de la
Superintendencia de Banco y Seguros durante cinco afios.- FISCAL.- Usted se acuerda cual fue
el objeto de peritaje que se realizo en la agencia del Banco Bolivariano, en ef Mercado Central?.-
R.- Fue la inspeccion ocular y la practica de un reconocimiento en los libros contables de los
reportes diarios de caja y los documentos solicitados y reportados por fa Contraloria def Banco y
la audiforia interna del propio Banco Bolivariano. Ademés se analizan fos sopories
documentales de estos diarios, ubicados en el area fisica de la agencia del Mercado Central y
poder determinar y verificar el faitante del dinero en esa etapa de indagacion.- FISCAL.- Se
acuerda usted que documentos contables revisé: en S frabajo? R.- Bueno, el arqueo, los
diarios preliminares, definffivos. En- ef- mforme en Ios puntos de la pericia esta la parte del
procedimiento que se realizb para allo: Rewsron de los diarios prefiminares del cajero
automatico, los diarios preliminares que corresponden al arqueo efectuado por el supervisor en
esa época, fodos los dias de la mafiana; también la revisién del arrastre de los saldos del cajero
automatico; revision del infercambio de efecflvo enire boveda del arrastre de los saldos def
cajero automatico; revision del intercambio de efect:vo entre béveda y cajero automético;
revision de los registros contables manuales en fa cuenta de cajas, estos fueron los puntos
fundamentales, Y también se solicito el manual de funciones, es clarisimo e importante conocer
©80, para saber la funcion de cada uno de los intervinientes.- FISCAL.- Usted se entrevistd con
el seflor Borja para realizar su trabajo?.- R.- No, yo me entrevisté con el Contador y ofros
sefiores de la agencia, eflos son los custodios de la documentacion.- FISCAL.- por qué no se
encuentra con el sefior Borja?.- R.- No recuerdo, no lo conozco tampoco.- FISCAL.- Quién era la
persona segun su investigacién, de realizar el diario de caja?.- En los documentos se
encontraba nombres como por ejemplo del sefior Borja, firmas, ribricas de algunas personas,
también habia una asistente, pero fodos estos documentos eran proporcionados por Ia
Contraloria.- FISCAL.- Quién era la persona que elaboraba ese informe diario de caja?.- R.- Eso

no me compete, pero si puedo indicar.- AB. DEFENSOR,- Esa pregunta dicta culpabilidad y no
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ha hecho en base a los documentos que le entregd la Contralorfa del Banco™ya
manifestar que aparecen algunas firmas, del sefior Borja, de una sefiorita Mariela, entonces
pienso yo que las preguntas tienen que ser sobre el informe que el ha elaborado.- FISCAL.-
Quién era el responsable segin el manual de funciones para elaborar ese informe diario de
caja?.- R.- En los manuales de funciones béasicas del supervisor.- FISCAL.- En su trabajo qué
novedades encontro?.- Al verificar o determinar todos los documentos que habian defectado y
revelado lo que es a Contraloria Interna del Banco y Audiforia Inferna def Banco y o
fundamental esta aquf en el cuadro, lo que es el saldo argueado en pagina 2, donde esta el
saldo arqueado de 93.000 menso ef saldo contable donde observa la cuenta 1101050501 es
cuenta contable de acuerdo al catdlogo de cuentas, entonces lo arqueado versus o confable
hay una diferencia. Esa diferencia con su minimos de débifo y créditos de 191.392 délares, entre
fo arqueado versus el saldo contable, eso fue lo que se verifico.- AB. ACUSACION
PARTICULAR.- Cuéles son fas conclusiones de su informe pericial?.- R.- Que se puede
segregar, inspeccionar y verificar documentadamente los débitos valorados en la documeniacion
sustentatoria se determina que el saldo no justificado y apropiado por el imputado Hugo
Alexander Borja Cedefio es de 191.392 dolares, cabe indicar que fos documentos fuentes para
fa realizacidn del informe fueron proporcionados por el representante legal del Banco
Bolivariano, ahi estan los anexos 1, 2 y 3.- AB. ACUSACION PARTICULAR.- Puede indicar al
Tribunal si realizé una ampliacion a este informe?.- R.- Si, pedido que versa sobre la inspeccion
contable de 22 de enero del 2002 al 07 de Octubre de 2002.- AB. ACUSACION PARTICULAR.-
Cuales fueron las conclusiones que flegaron a ese informe de ampliacion?.- R.- Como usted
observara en la ampliacion, mas que todo es conceptualizar al diario preliminar y el diario
definitivo, mas un muestreo de todas las transacciones que internamente de un periodo a ofro,
de una hora a ofra, eso es lo tnico que se podia indicar y ademas algo inferesante que cuando
concluyo digo que esta ampliacién al informe ratifica elementos de juicio técnicos necesarios,
para segregar, inspeccionar y verificar documentadamente los débitos y créditos valorados en la
documentacion sustentatoria ampliados por el Banco se determina que el saldo no justificado y
apropiado por el imputado Hugo Alexander Borja Cedefio es de 191.392 dblares. En el segundo
pérrafo me permito indicar que el imputado con relacion a la elaboracion de los documentos
fuentes contables estaban bajo su exclusiva responsabilidad porque las funciones que posefa e

dan autoridad para efercer en la practica la elaboracion de los diarios preliminares, arqueaba,
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aperturaba, cerraba fos diarios, tenia excesiva discrecionalidad, diarios preliminares, y definifivos
y como sabemos son las fuentes bancarias donde se puede alegar la auforia de acuerdo al
manual de responsabilidades de los actos contables de elaboracién de datos, documentos
fuentes e informes respectivos. Cabe indicar que los documentos fuentes para la elaboracion de
fa pericia fueron proporcionados por el representante legal def Banco.- AB. DEFENSOR.- Nos
ha informado que tiene dos masterados y amplios conocimientos de contabilidad y costos y
recordado que usted ha sido juramentado, no se si usted conozca que un perito no puede
establecer fa culpabifidad o responsabilidad de fa persona que ha manejado una contabilidad
para efectos de su informe final. El perito se dedica a ser su pericia, sino para que juzgamos si
usted ya determina su responsabilidad. Recuerda usted si se juramenté cuando se posesiond de
perito?.- R.- Debe estar en las hojas, no me acuerdo, por supuesto que como perifo debe haber
un acta de posesion.- FISCAL.- Objecion.- AB. ACUSACION PARTICULAR.- Ef sefior perito
nunca ha sido juramentado como'!a ley manda, esto fue en ef 2002, en Guayaquil 25 de
Noviembre del afio 2002 siendo Ias O8HOO ante la senonta agem‘e Fiscal, Dra. Alexandra Castro
Coronel, e infrascrito secretario, Abogado Nicolas: Pulecro Montalvo comparecen el sefior Ing.

Douglas Torres Ferd, con cédula de crudadama no consfa con el objeto de tomar posesion del

cargo de perito deniro de la fndagacron 'pre'wa 1351 2002 en este acto la sefiora Fiscal le
concede ef plazo de cinco dias conforme esta ordenado para la presentacion del informe donde
empezara a recurrir desde fa presente fecha, firmado para constancia. Es decir no hay prueba
del cuerpo de! defito. FISCAL.- Objefo Ia pregunfa porque da fa lmpresmn que esta intimidando
al testigo, en sequndo lugar de acuerdo al Arl. 79 del Cod;go de Procedimiento Penal V;gente a
fa época fa prueba se practica aqui en fa audiencia de juzgamiento y aqui se jurament6 v aguf lo
Juramento.- EL perito es un testigo experto y segtin la doctrina no solo los peritos expertos
deben llegar a una conclusion pericial, lo que no puede llegar a establecer como responsable a
afguien.- AB. DEFENSOR.-Queria demostrar que segin mi fesis juridica, apoyada por el Dr.
Zavala Baquerizo, al no estar juramentado el perito al momento de hacer su experticia pericial
contable, no encontré defifo, ni fa figura def delito.- [...]" [Sic]

Con base a lo manifestado por el Ing. Douglas Torres Feraud, el Tribunal juzgador, dentro de la
senfencia impugnada concluyd: “4) Del testimonio def Ing. Douglas Torres Feraud perifo de fa
Fiscalfa se establece que todos los documentos que le eniregaron provinieron de la contraloria

def Banco, pero el perito no indica a éste Tribunal que los diarios de caja a éf entregados eran
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analizada la fotalidad del testimonic del perito de la Fiscalia Ing. Douglas Torres Fez:éud, se
puede determinar que la conclusién a la que llegd el Tribunal Segundo de Garantias Penales del
Guayas carece de toda logica, ya que el tribunal juzgador llegd a una conclusion con base al
supuesto silencio del testigo, ya que el mismo no indicé que los diarios de caja analizados
fueron reconstruidos. No se explicd las razones por las cuales el tribunal juzgador infirid un
hecho afirmativo partiendo del silencio del testigo. Todo lo manifestado vuelve arbitraria |a
interpretacion realizada por ese tribunal juzgador, ya que carece de logica y no responde a la

realidad de los hechos fratados y conirovertidos en la audiencia de juicio.

Con base en lo indicado en el parrafo anterior, sobre la falta de I6gica en las conclusiones del
tribunal juzgador, se desprende claramente que el Tribunal Segundo de Garantias Penales del
Guayas, incurrio en una contravencion a la ley por falta de aplicacion del articulo del articulo 86
del Cddigo de Procedimiento Penal, vigente a la fecha de la framitacién del juicio; debido a que,
las conclusiones a las que se llegd en la sentencia no responden a la realidad de los hechos
tratados en la audiencia de juicio, sin existir un lineamiento logico entre lo dicho por los testigos

y las conclusiones a las que llego del Tribunal Segundo de Garantias Penales del Guayas.

b.2) Respecto del considerando “DECIMO PRIMERO”:

Es preciso sefialar que el considerando DECIMO PRIMERO, toma como elementos en su
construccion el razonamiento realizado por el tribunal juzgador en el considerando DECIMO,
razén por la cual parte de una razonamienio sofistico, carente de I6gica, mismo que no reflejo la
realidad de los elementos tratados en la audiencia de juicio, situacion que sin mas analisis
constituye un vicio de motivacion de la senfencia. Sin embargo es preciso analizar si la

conclusion a la que se llegd en la sentencia responde a las reglas de |a sana critica.

¥1...] DECIMO PRIMERO.- Del analisis v la_valoracion final de las pruebas de
carqo _presentadas por la Fiscalia éste Tribunal observa claramente que al
proporcionar los documentos bancarios necesarios para el perifaje contable
entre elfos los diarios de caja, estos fueron reconstruidos seqtn el testimonio
def auditor general. para el Tribunal esta accién hace entrever que fos diarios de
caja existieron fisicamente v que eran elaborados manualmente por el sefior
Borja sequn testimonio de Erika Ldpez, de ofra parte el perito de la Fiscalia

21



NACIONAL DE
JUSTICIA

No. 0191-2011-LBP

indica enfaticamente que los documentos fuentes para la elaboracion de la
pericia contable fueron entreqados a él por representantes del banco, sin
embargo no hace ninguna referencia sobre los diarios de caja
reconsfruidos, es decir que asumi6 que los mismos eran originales y no
reconstruidos, sin embargo este Tribunal considera que reconstruir
significa volver a construir algo que ya fue hecho, es decir el banco
reconstruyd los diarios de caja porque los elaborados manualmente va no
existian, es _en esfa parte donde se manipulé esfa prueba para que
conjunfamente con los demas documentos bancarios den un resulfado
deseado, existiendo la duda sobre su contenido porque el perito de la fiscalia
indica que en esos diarios habian rubricas v nombres de algunas personas
entre_ellas la del Sr. Boria vy que fodos los documentos fuentes fueron
entregados por la Contraloria del Banco. [...J" (el resaltado y subrayado es
nuestro)

El tribunal juzgador vuelve a aseverar que con base al testimonio del audifor general del Banco
Bolivariano, se determind que los diarios de caja no existian, hecho que como ya se analizd
responde a una interpretacion arbitraria, carente de toda Iégica realizada por ese fribunal. Sin
embargo, es preciso indicar textua[mente la nueva conclusm a la que se Hlegd: “[..] este
Tribunal considera que reconstruir s:gnnr ca volver a consfru:r algo gue ya fue hecho, es decir el

banco reconstruy6 los diarios de caja porqu"' !os elaborados ‘manualmente ya no existian, es en

esta parte donde se manipulé esta prueba para que conjunfamenfe con los demas documentos
bancarios den un resuffado deseado [...J'. No consta de las pruebas descritas en la sentencia
evidencia alguna que permita concluir la inexistencia de los diarios de caja, lo que constituye en
una arbitrariedad la conclusion del tribunal juzgador en la sentencia cuando se manifiesta:
‘porque los elaborado manualmente yé no existian, es en esta parte donde se manipuld esta
prueba”, hecho que atenta a la motivacion de la sentencia, ya que las conciusiones no

responden a las pruebas tratadas y controvertidas en la audiencia de juicio.
b.3) Respecto del considerando “DECIMO SEGUNDO":

DECIMO SEGUNDO.- Siendo e! procedimiento indispensable para la aplicacion
de la Ley, fa prueba es un punto capital y atendible dentro de la manifestacion
malerial de la verdad, que no es nada mas ni nada menos que la salvaguarda
del principio constitucional de justicia en donde convergen las reglas soberanas
de la libertad de conciencia del juzgar, pero dentro del marco de la ley. Es asi
que la sana critica comporta ciertamente la aplicacion de la razon. de la Iogica,
de las reglas de la teoria del conocimiento v para que el fribunal ulilice éstas
reglas para apreciar y valorar las pruebas en éste juicio debe tener la certeza
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absoluta la cual se reffeja en el falfo mas alla de toda duda razonabi ‘asgn esfe/@y

caso el Tnbunal cons;dera que al no desechar esa prueba cx‘e?i‘f@qf;pfA
seguin la doctrina penal universalmente aceptada, éste Tribunal considera
que la presuncién de inocencia tiene refevancia constitucional y solo puede ser
destruida esta presuncién cuando fa culpabilidad sea probada mediante ef
sustenfo argumentado de prueba de cargo no viciada de nulidad y gue no
tengan ineficacia probatoria acore a lo prescrito en el articulo 80 def Cédigo de
Procedimiento Penal, y fa reconstruccion de fos diarios de caja vulneran fas
garantias _consfifucionales establecidas en el arficulo 76 No. 4 de la
Constitucién de la Republica, en este sentido es primordial el respeto a las
reglas de fa sana critica que nos dan da ef control en la racionalidad para la
apreciacion y valoracion de la prueba aportada durante el juicio, y si no existiera
esa prueba o la misma ha sido manipulada nace por lo menos la duda en
cuanto a su autenticidad y por ende fa duda en cuanfo a la responsabilidad
penal del acusado por que se han violado las reglas del debido proceso
establecidas en el primer inciso del articulo 76 de la Constitucion de la
Reptblica. [...]"22 [Sic] (el subrayado y resaltado es nuesiro)

Como hemos analizado no consta dentro de las pruebas tratadas y contradichas en la audiencia
de juicio evidencia alguna que permita concluir la existencia de prueba que contravenga Io
prescrito por el articulo 76.4 de la Constitucion de la Replblica??; ademas dentro de la sentencia

impugnada el tribunal juzgador no indico la norma adjetiva penal que supuestamente fue violada
en la obtencién de las pruebas.

Es preciso resaltar la ligereza con fa cual el Tribunal Segundo de Garantias Penales del Guayas
argumento: “[...] ef Tribunal considera que al no desechar esa prueba dentro del peritaje
realizado seria aceptfar una prueba fruto del arbol envenenado segun la doctrina penaf
universalmente aceptada [...]". Para entender la teoria del fruto del arbol envenenado, es
preciso sefialar que dicha teoria es una consecuencia logica de las reglas de exclusion de la
prueba y consiste ‘I...J en que la obtencién de algin elemento probatorio practicado en violacion
a las garantias constifucionales es invalida, excluyéndose no solo esa prueba sino fambién
fodas aquellas que se hayan obtenido con posterioridad como consecuencia del conocimiento
de elfa. De modo que la ifegalidad inicial se proyecta a la exclusidn de toda prueba posterior que

s6lo pudo conocerse y obtenerse mediante su relacion con fa primera y no existian

22 | bidem, fojas 1551 vuelia, 1552.

2 Constitucion de la Repablica del Ecuador, articulo 76: En tode procese en €] que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se
asegurara el derecho al debido proseso que inciuira las siguientes garantias basicas: [..} 4. Las pruebas oblenidas o actuadas con violacion de la
Constitucion o 1a ley no tendran validez alguna y carecerén de eficacia probatoria.
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circunstancias que pongan en evidencia con foda cerfeza que las mismas pudieron haber sido
incautadas del modo por otro medio. [...J'%.

En el caso sub ildice para que se pueda aplicar fa teoria del fruto del 4rbol envenenado era
preciso la existencia de algin elemento probatorio practicado con violacidn a las garantias
constitucionales (regla de la exclusion de la prueba) que obligue a que ofros elementos
probatorios obtenidos con posterioridad como consecuencia del primero, se encuentren viciados
de ilegalidad por haber sido producto del primer elemento probatorio ilegal. Como es evidente
dentro de la sentencia impugnada no existen elementos que permitan concluir a éste Tribunal de
Casacién la existencia de elementos probatorios_ viciados de ilegalidad que fueron producto
directo de un primer elemento probatorio que fue consecuencia de las reglas de exclusion de la
prueba, situacion gue vuelve en aparente o sofistica la motivacion de la sentencia del Tribunal
Segundo de Garantias Penales del Guayas ya que las conclusiones no reflejan fa realidad de
los hechos tratados en la audaenma de ]UICIO

Para aclarar la confusion del tribunal ]uzgadoresnecesano indicar lo que son las reglas de
exclusion probatoria (pruebas ilegales)'.::"él': articulo 764 de la Constitucion de la Repiiblica
determina que las pruebas obtenidas o actuadas con violacion a la Constitucion o la ley no
tendran validez alguna y careceran de eficacia probatoria, por exigencia constitucional fodo
elemento de conviccién que se actie Y se anahce dentro de la audiencia de jL[ICO debe respetar
las normas constitucionales y adjetwas penales para su obtencién y. produceién, caso contrario
resultaran sin valor probatorio alguno. Por ello, era obligacion del fribunal juzgador determinar
qué norma constitucional o adjetiva penal se viold en la obtencién y produccion de la prueba
pericial realizada por el sefior Ing. Douglas Torres Feraud, hecho que no consta dentro de fa
sentencia impugnada. Como consecuencia de la prohibicién de afectacién de una norma legal al
momenio de la obtencion y produccion de fas pruebas deniro del juicio, se debe distinguir tres
tipos de pruebas ilegales segin las causas que originaron dicha ilegalidad: a) Pruebas
expresamente prohibidas por la ley; b), Pruebas Irregulares o defectuosas; y, 3) Pruebas
obtenidas o practicadas con violacion a derechos fundamentales.?s

% Eduardo M. Jauchen, Tratado de la Prueba en Materia Penal, Reimpresin, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, Buenos Aires-Argentina, 2008,
paginas 627 y 628.
25 thidem, paginas 621y 622.
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realizado por el sefior Douglas Torres Feraud, foda vez que considerd la existencia de una
manipulacion de los diarios de caja por parte del Banco Bolivariano C.A. Es preciso sefialar que
los peritajes se encuentran expresamente determinados por las normas procesales, y el peritaje
realizado no se encuadra dentro de las pruebas expresamente prohibidas por la ley. A fas
pruebas prohibidas por Ia ley se las puede ejemplificar como: “[...] Un efjemplo concreto de eflas
es la norma procesal que impone el deber de abstencion de declarar sobre hechos secrefos a
los sacerdotes, abogados, procuradores, escribanos, médicos, farmacéuticos, parteras, militares
y funcionarios piblicos sobre secreto de Estado. [...J"%5, cuando exista norma adjetiva expresa
que prohiba la obtencidn y produccion de una prueba especifica dicha prueba no tiene valor
juridico alguno. En el caso analizado no existe prohibicidn legal de realizar el peritaje que se

presentd a juicio, razon por fa cual no podemos hablar de prueba expresamente prohibida por la
ley.

Con respecto a las pruebas ilegales o defectuosas, éstas son “[...] aquelta en cuya obtencion se
ha infringido la legalidad ordinaria y/o se ha practicado sin las formalidades legalmente
establecidas para la obtencion y practica de la prueba, esto es, aquella cuyo desarrolfo no se
ajusta a las previsiones o al procedimiento previsto en fa ley [...]'?, la sentencia impugnada no
indica la forma como el informe pericial realizado por el sefior Ing. Douglas Torres Feraud pudo
contravenir la legalidad o las formalidades establecidas, razén por la cual, no se puede hablar de

prueba irregular o defectuosa.

Las pruebas obtenidas o practicadas con violacion de derechos fundamentales son todas “...]
aquellas pruebas en cuya obtencién o produccidn se ha vulnerado, de cualquier forma, algin
derecho fundamental de las personas consagrado en la-Constitucion [...] La violacion puede ser
expresa o implicita."8. Una vez analizada la sentencia impugnada no consta referencia alguna al
derecho fundamental que supuestamente fue violado por el perifo sefior Ing. Douglas Torres
Feraud al momento de presentar su informe pericial, razén por la cual tampoco puede hablarse

de prueba obtenida o practicada con violacion de derechos fundamentales.

% |pidem, pagina 621.
7 |bidem, paginas 621 y 622.
2 |bidem, pagina 622
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El ditimo inciso del articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal, manifiesta; "No seran
admisibles los pedidos fendientes a volver a valorar la prueba’, es necesario aclarar que el
control de constitucionalidad y legalidad de la obtencién de la pruebas dentro del proceso no
constituye una revalorizacion de la prueba, debido a que “La senfencia que se sustente en
prueba ilegal o irregular es nula, y en consecuencia, susceptible de ser casada o anulada,
mediante el acogimiento de los recursos de casacion o de nulidad, segln sea la fegislacion
apflicable.™8, El Tribunal de Casacion solo analiza las normas adjetivas que regulan la obtencion
de la prueba dentro del proceso. Ademas era una obligacion de los jueces del Tribunal Segundo
de Garantias Penales del Guayas verificar si las pruebas actuadas en la audiencia, que sirvieron
de base para declarar la responsabilidad del procesado, fueron pedidas y actuadas de
conformidad con las reglas del Cddigo de Procedimiento Penal, al respecto la doctrina manifiesta
“Por tratarse de una cuestion de orden publico, la incorporacion al proceso de una prueba ilegal

conlleva el deber de declararse de oficio por el érgano jurisdiccional fa regla de la exclusion de la
misma. ™30 - |

Es preciso sefialar que no foda vio!éciénf::d_g_e Ia _n_ér_rr_i'a: p_fﬁcesal conlleva la invalidacion de las
pruebas, ésta infraccion a las normas'{"d"é"'":[:Srocedirﬁiéhté' debe acarrear una limitacion a los
derechos constitucionales de los litigantes, “la infraccibn de una norma procesal
infraconstifucional que suponga una limitacion en algin aspecto del derecho a la defensa de las
partes, y fa exclusion o -amfnoracién;_?:nael cur_s_éj.s- de fa actividad probatoria de alguna de las
garantias que afectan a un derecho fundamental Sustanﬁvo”“. Como se ha ana.lizado, dentro de
la sentencia impugnada, no consta elemento alguno que permita determinar que el informe
pericial realizado por el Ing. Douglas Torres Feraud se adeclo a la "teoria del fruto del arbol
envenenado’, 0 que exista alguna causa de la “exclusion probatoria®, razon por la cual, a criterio
de éste Tribunal de Casacién no se ha cumplido los requisitos determinados en el articulo 76.4
de la Constitucion de la Republica para excluir dicha prueba, esto es la existencia de la violacion
de un precepto constitucional o legal, 16gicamente determinado. Con base a lo manifestado, éste
Tribunal de Casacién, considera que dentro de la sentencia impugnada ha existido una
motivacion aparente o sofistica,

2 thidem, paginas 616 y 617.
3 |bidem, pagina 625.
3t Jorge Barreko, Alberto, en La prueba ilicita en ef proceso penal, Plan Teritorial de Extremadura, CGPJ, 1992, vol. !l. Citado en: Eduardo M.

Jauchen, Tratado de la Prueba en Materia Penal, Reimpresion, Editorial Rubinzal-Culzont Editores, Buenos Aires-Argentina, 2006, paginas 623 y
624,
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expresamente el articulo 130 del Codigo Organico de la Funcién Judicial, por cuanto se ha
incurrido en una motivacion aparente o sofistica, al haberse coniravenido expresamente el texto
del articulo 86 del Codigo de Procedimiento Penal con relacion a la apreciacion Idgica de la
prueba, debido a que lo manifestado por el Tribunal Segundo de Garantias Penales del Guayas

no se adecu6 a la realidad de lo probado en |a audiencia del juicio.

4.51.2.- Articulo 29 inciso 1. y 2. del Cédigo Orgdnico de la Funcién Judicial: "Al
interpretarse la ley procesal, la jueza o juez debera fener en cuenta que el objefivo de los
procedimienfos es la efectividad de los derechos reconocidos por fa Constitucion, los
instrumentos internacionales de derechos humanos y ia ley sustantiva o material. Las dudas que
surjan en la interpretacién de las normas procesales, deberén aclararse mediante fa apficacion
de los principios generales del derecho procesal, de manera que se cumplan las garantias
constitucionales de! debido proceso, se respete el derecho de defensa y se manfenga la
igualdad de las partes. Cualquier vicio en las disposiciones de las feyes procesales, se llenaré
con las normas que regulen casos andlogos, y a falta de ésfas, con los principios
constifucionales y generales del derecho procesal” Encontramos, que dentro de la
fundamentacion del recurso no se determind de qué forma se vulner6 los numerales 1y 2 del
articulo 29 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, por su confravencion expresa, razén por

la cual, éste Tribunal de Casacion no puede pronunciarse al respecto.

4,5.1.2.- Articulo 115 inciso segundo del Cédigo de Procedimiento Civil: “Las pruebas
seran apreciadas en conjunto, de acuerdo con las reglas de la sana critica, sin perjuicio de las
solemnidades prescritas en fa ley sustantiva para la existencia o validez de clerfos actos. Ef juez

tendré la obfigacion de expresar en su resolucién la valoracion de todas las pruebas
producidas.”

Con respecio al cargo que se refiere a la contravencion expresa del texto del articulo 115 del
Codigo de Procedimiento Civil, se debe manifestar que las normas procesales penales rigen
expresamente la tramitacién de los procesos penales, en materia probatoria las normas que
rigen la actividad probatoria en materia penal se encontraban expresamente determinadas en

Libro Segundo del Codigo de Procedimiento Penal, situacion que vuelve en impertinente lo
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argumentado por el recurrente debido que el articulo 115 del Cédigo de Procedimiento Civil se

aplica dentro de los procesos civiles.

4.5.2.- Con respecto a la falsa aplicacion del texto de los articulos: 80 del Cédigo de
Procedimiento Penal; 76.4 de la Constitucién; y, 304 A del Cédigo de Procedimiento
Penal.- El articulo 349 del Codigo de Procedimiento Penal determina especificamente fos casos
en los cuales procede el recurso de casacion, al decir textualmente: “Ef recurso de casacién
sera procedente para ante la Corte Nacional de Justicia, cuando en la sentencia se hubiera
violado la ley, ya por confravencion expresa de su texto, por indebida aplicacién, o por errénea
interpretacion. [...J; las normas adjetivas penales corresponden a la esfera del derecho plblico,
razén por la cual, dentro de la interposicién del recurso de casacion es obligacion del recurrente
determinar especificamente si las normas que aduce fueron violadas cumplieron alguno de los
requisitos: a) contravencion expresa de su texio; b) indebida aplicacién; y, c) erronea
interpretacion. En el caso que nos ocupa el recurrente mamfesto que ha existido una “Falsa

aplicacion del texto de Ia norma”3'2 toda vez Que: la norma adjet[va que regula la interposicién

del recurso de casacién no determma la causal_:de "Falsa Aphcac;on éste Tribunal de casacion

no entra a analizar las normas supuestamente vsoladas en la sentencia.

Por la consideraciones antes expuestas, éste Tribunal de Casacion, considera que dentro de la

sentencia impugnada ha existido una expresa woiacton del texto de los articulos: i) 1304 del

Cédigo Organico de la Funcion Judlmai Y, u) 86 del Codigo de Procedimiento Penal, toda vez

gue la apreciacion de la prueba referente al peritaje realizado por el Ing. Douglas Torres Feraud,

carecio de toda logica, desembocando en una conclusion errada y sofistica.

A criterio de éste Tribunal de Casaci6n, conforme las pruebas aportadas por la Fiscalia dentro
de la audiencia de juicio, y en especial el peritaje realizado por el sefior Ing, Douglas Torres
Feraud, se ha liegado al convencimiento de que los actos realizados por el procesado sefior
Hugo Alexander Borja Cedefio, se adeclan al presupuesto de hecho del tipo descrito en el
articulo 257.1 del Codigo Penal, con relacion al 257.5 ibidem que disponen: *{...] Seran
reprimidos con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios, los servidores de los organismos

y entidades del sector publico y foda persona encargada de un servicio piablico, que, en

32 Cuaderno de Casacidn de la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Jusiicia, foja 18, 19 y 20.
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beneficio propic o de terceros, hubiere abusado de dineros publicos o pn'vados,‘ aéf.‘:e@c ;}’ i
los representen, piezas, fitulos, documentos, bienes muebles o inmuebles que estuvieren en su
poder en virtud o razén de su cargo, ya consista ef abuso en desfalco, disposicion arbitraria o
cualquier ofra forma semejante. La pena serd de reclusion mayor extraordinaria de doce a
dieciséis afios si la infraccion se refiere a fondos desfinados a la defensa nacional [...] Estan
comprendidos en esta disposicion los servidores que manejen fondos del Instituto Ecuatoriano
de Seguridad Social o de fos bancos estatales y privados. fgualmente estan comprendidos los
servidores de la Contraloria General y de la Superintendencia de Bancos que hubieren
intervenido en fiscalizaciones, auditorias o examenes especiales anteriores, siempre que los
informes emitidos implicaren complicidad o encubrimiento en el delito que se pesquisa. [...J". Por
cuanto se ha demostrado que el procesado sefior Hugo Alexander Borja Cedefio (sujefo acfivo),
en su calidad de empleado del Banco Bolivariano C.A. (sujeto pasivo), se apropit (desfalco) de
dinero que se enconfraba a su cargo perieneciente a la mencionada entidad financiera
(conducta), por un valor de USD 191.392,00 (ciento noventa y un mil frescientos noventa y dos
00/100 Délares de los Estados Unidos de Norte América).

En mérito de lo expuesto, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE
LA REPUBLICA, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 358 del Cédigo de Procedimiento

Penal este Tribunal de fa Sala Especializada de fo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito,

RESUELVE:

1. Aceptar parcialmente el recurso de casacion interpuesto por el acusador particular por
haberse demostrado los errores de derecho en la sentencia de mayoria emitida por el Segundo
Tribunal de Garantias Penales del Guayas; por lo que, al enmendarlos, se declara al sefior Hugo
Alexander Borja Cedefio como autor y responsable del defito fipificado y sancionado en el
articulo 257.1 del Codigo Penal, sin haberse comprobado atenuantes, imponiéndole una pena
de OCHO afios de RECLUSION MAYOR ORDINARIA, que sera cumplida en el centro de
rehabilitacién social de varones de Guayaguil; para lo cual, una vez ejecutoriada se oficiara al

Director Nacional de la Policia Judicial, con el objeto de localizar y capturar al sentenciado para

que cumpla con |a pena impuesta.
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2. Se declara con lugar la acusacion particular y se ordena el pago de dafios y petjuicios.

3. Devuélvase al Tribunal de origen, notifiguese y cimplase.

Actie la Dra. Martha Villarroel Villegas, como Secretaria Relatora Encargada, de acuerdo a la
accion de personal No. 2692-DNP-MY de 23de julio.de 2012.-

Dra. Gladys Teran Sierra
JUEZA NACIONAL

Certifico.-

Dra. Martha Villarost Viltegas

SECRETARIA RELATORA ENCARGADA

En la ciudad de Quito, a los veintinueve dias del mes de agosto de dos mil trece, a partir

de las quince horas con diez minutos, notifico con la sentencia que antecede, al Fiscal
General del Estado, por boleta dejada en el casillero judicial N° 1207',/a . Procurador
General del Estado, por boleta dejada en el casillero judicial N° 1200; al Contralor
General del Estado, por boleta dejada en el casillero judicial N° 940; a Hug Alexandel;/
Borj}/Cedeﬁ , por boletas dejadas en los casilleros judiciales Nos. 5004, 4032, 3123,
847 y 4820, y correo electrénico plazaverduga@hotmail.com; v, a Jorge Roditi Caputi,
por boletas dejadas en los casilleros judiciales Nos. 2154 {35496 correos electrénicos
iroditicaputi @hotmail.com y monicamanuela@hotmail.com.- Certifico.-

Dra. Martha Viltarroel Villegas
SECRETARIA RELATORA ENCARGADA
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL
POLICIAL Y TRANSITO.-

Quito, 24 de septiembre de 2013, las 09H30.-

VISTOS: (0191-2011) Agréguese a los autos el escrito presentado por el sefior abogado Jorge Anibal
Roditi Caputi, en su calidad de apoderado especial y procurador judicial del BANCO BOLIVARIANO CA.,
de fecha 9 de septiembre de 2013, a las 14H00; escrito mediante el cual da contestacion a la providencia
emitida por este Tribunal de Casacidn con fecha 5 de septiembre de 2013, decreto con el cual se puso
en conocimiento el pedido de “AMPLIACION Y MOTIVACION' de la sentencia dictada por este Tribunal
de la SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO DE LA
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA con fecha 29 de agosto de 2013, las 11h25, presentado por el
procesado HUGO BORJA CEDENOQ. Una vez, que este. Tribunal de Casacién ha dado cumplimiento a lo
dispuesto por el articulo 282 del Cédigo de Procedimiento Civil, encontrandose la solicitud de ampliacion
presentada por el procesado HUGO BORJA CEDENO en estado de resolver, se realizan las siguientes
consideraciones: PRIMERO: ::Me'diahte auto de 13 de junio de 2013, las 16H33, debidamente
perfeccionado porautode 9 de agosto de 2013, las 14HQO0, el presente Tribunal de Casacién, de |
conformidad o establecido por el articulo 352 del Cédigo de Procedimiento Penal, vigente  la fecha de
inicio del prdéééb, declaré la desercién del recurso de casacion interpues__fo pdr el pfocesado HUGO
BORJA CED:ERI;_O, por cuanto, no se fundament dentro del término I'e'g;al.:'Lasi consecuencias juridicas
de la desercidn del recurso de casacion conllevan a una imposi'bilidad para el Tribunal de casacién de
conocer dicho recurso, por cuanto, el sefior HUGO BORJA CEDENQ no especificé las causales, que a
su criterio, debian aceptarse para modificar la sentencia por existir una contravencién expresa de la ley
en la misma, de conformidad a [o dispuesto por el articulo 349 def Cédigo de Procedimiento Penal,
vigente a [a fecha de inicio del proceso. SEGUNDO: El articulo 283 del Cédigo de Procedimiento Civil
(norma supletoria en materia penal) determina: ‘[...] y la ampliacidn, cuando no se hubiere resuelto
alguno de los puntos controvertidos, o se hubiere omitido decidir sobre frutos, intereses o costas. La
negativa serd debidamente fundamentada. Para la aclaracion o la ampliacion se oird previamente a la
otra parte.”, para que proceda la ampliacién, como solicita el procesado, es preciso que la sentencia no
haya resuelto cada uno de los puntos controveriidos. La controversia dentro de la presente causa penal
se apoyo.en la imputacion realizada por la Fiscalia, mediante la cual se determinaron los puntos en base
a los cuales (principio de congruencia) los Jueces han procedido a resolver 1a etapa de juicio v la etapa
de impugnacién. Dentro de fa casacion este Tribunal conocid y resolvié cada uno de los puntos
expuestos por el recurrente abogado Jorge Anibal Roditi Caputi quien fue el dnico sujeto procesal que
presenid y fundamentd conforme a derecho su recurso de casacién. Del mismo modo se procedid a
analizar si la sentencia recurrida, émitida por el Tribunal Segundo de Garantias Penales del Guayas,
violé la ley, situacion ampliamente explicada y resuelta en la sentencia de casacién emitida por este
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Tribunal. Por lo manifestado, era obligacién del procesado determinar especificamente los puntos, en
base a los cuales, considerd que la sentencia de casacion omitié resolver. Al partir de la solicitud de
ampliacién presentada por el procesado HUGO BORJA CEDENO, encontramos que dicha peticion se
[imitd a solicitar Ja motivacion de diversos actos procesales que constan del expediente en los numerales
1,2.,3,4.,5.,6.,7.,v 8. Es preciso sefialar que dicha peticion no especificd, ni indicd, cudles fueron los
puntos que a criterio del procesado debian ser ampliados. Por las consideraciones expuestas, toda vez
que, el procesado sefior HUGQ BORJA CEDENO no ha determinado los puntos, que a su criterio, se han
omitido resolver dentro de la sentencia de casacion, puntos que, a criterio de este Tribunal, se

encuentran resueltos. Por las consideraciones expusestas se niega la solicitud de ampliacion por
improcedente.- NOTIFIQUESE.

w4 Bk
Diga. Lucy Blagio Pereira [
(7 JUEZA NACIONAK PONENTE
}Azzﬁ/ e ”—7”""
Dra. Gladys T an Sierra ‘ Dra, Adalp acfosCoronel
JUEZA-NACIONAL ‘- L JEZA NACIONAL

Certifico.- /
"/SQ@“@: :
. A Sy \ ;.\
Dra. Martha Villarroghy i

SECRETARIA RELATORA ENCARGADA

En la ciudad de Quito, a los dos dias del mes ‘de octubre de dos mil trece, a partir de las
diez horas, notifico con el auto que antecede, al Fiscal General del Estado, por boleta
dejada en el casillero judicial N° 1207/ al Procurador General del Estado, por boleta
dejada en el casillero judicial N° 1200;/ al Contralor General del Estado, por boleta
dejada en el casillero judicial N° 940‘:/ a Hugo Alexander Borja Cedefio, por boletas
dejadas en los casilleros judiciales Nos. 5004; 403273123, 847§ 4820,y correo
electrénico plazaverduga@hotmail.com; 'y, a Jorge Roditi Caputi, por boletas dejadas en
los casilleros judiciales Nos. 2154 4 y 3549,/ y correos electrdnicos

jroditicaputi@hotmail.conf y monicamanuela@hotmail.com.- Certifico.-

SECRETARIA RELATORA ENCARGADA




