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ANEXos



INTRODUCCION

El andlisis juridico del caso N° 17283-2016-05689, se sustenta en la
importancia y transcendencia del mismo, por cuanto se estudia y se analiza un
caso concreto con una problematica significativa como lo es la errénea
adecuacion del tipo penal en un delito, es decir; el estudio se profundiza en
investigar los elementos constitutivos de un delito en particular, y cuéles son las
consecuencias que esta inadecuada o erronea aplicacion acarrea en un proceso

penal.

Bajo la figura delictiva de asociacion ilicita, se realizard un estudio
exhaustivo respecto de la conducta tipica a la que debe adecuarse un sujeto para
la configuracion de este delito como tal, para lo cual se estudiara también la
teoria del delito de manera general, haciendo un enfoque a la tipicidad como

elemento del delito, a la configuracién del tipo y a la ausencia del tipo.

Del delito en argumento, EI COIP no brinda una definicién exacta de lo
que es el delito de asociacion ilicita, por lo que, es importante profundizar los
elementos de este delito como lo son su verbo rector, el bien juridico al que
afecta, los caracteres de este delito tales como: que se debe tomar parte en una
asociacion o banda; que debe haber un ndmero minimo de participes y el

propdsito colectivo de cometer delitos.

Otro aspecto importante por el cual se encuentra justificado el presente
estudio es el verbo rector que se describe en los delitos en este caso es

significativo y necesario tener en claro el verbo rector de la asociacion ilicita,

\Y



puesto que; en el caso estudiado la mala adecuacién del tipo penal ha traido
consecuencias juridicas, consecuencias que han sido observadas desde la
investigacion previa hasta la audiencia de juicio, otro punto importante de
sefialar es la actuacion que han tenido los fiscales en la investigacion del

presente casos que ha sido manejado no solo por uno si no por cuatro fiscales.

Para la realizacion, desarrollo y analisis del caso estudiado se revisara la
normativa penal vigente, es decir; el Codigo Integral Penal que contiene los
diferentes tipos de delitos, su penalidad y su procedimiento, asi como también se
revisara la doctrina referente a los tipos penales y la tipicidad, de la misma
manera se considerard la jurisprudencia pertinente con relacion a la
problemaética, para con ello lograr esclarecer el problema a manifestar y la idea a

defender.

VI



MARCO TEORICO

1.1 El Derecho Penal.

Para iniciar el presente informe se considera significativo indicar que es el
derecho penal pues el caso estudiado pertenece a esta rama del derecho, por lo
que es importante dar a entender que es lo que estudia esta rama del derecho, en
palabras de Cortazar citado por Lunzon, (20013): EI Derecho Penal es:

La rama del ordenamiento juridico que contiene las normas impuestas
bajo la amenaza de sancién. También podemos decir que el derecho
penal se entiende como el conjunto de normas juridicas que regulan en
principio con pretension de justicia la vida social de una comunidad.

(p.46)*.

Para el Autor Armeta, el Derecho Penal es aquel por el cual el Estado
ejerce su facultad punitiva o castigadora, que va de la mano de un proceso
dentro de la misma materia, que en la legislacion ecuatoriana se encuentra
actualmente en un solo cuerpo normativo. Asi Armeta expone: “El proceso
penal es el Gnico instrumento a través del cual puede aplicarse el derecho penal”

(Armeta,2009,parr.)>.

1.2. El Proceso Penal.

El proceso penal como lo indicé el autor en lineas anteriores citado es el
que nace del derecho penal, es la parte adjetiva del Derecho Penal como tal; es

decir el procedimiento a realizarse una vez se ha configurado un delito por el

! Luzén Pefia, Diego. (20013) “Curso de Derecho Penal Parte General”. Editorial Universitas
S.A.
2 Deu, Arrmenta, (2009). “Lecciones De Derecho Procesal Penal”. Editorial Marcial Pons.
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cual haya que seguirse algunos de los procedimientos establecidos en el cuerpo

integral para la resolucion del mismo.

Revisando a Parraguez, el proceso penal es: “Aquel proceso que se
encuentra motivado por el poder punitivo de parte del Estado, es decir que tiene
su origen en la Constitucion, en el que el Estado ejerce su facultad sancionadora
(ius puniendi) en deterioro de los derechos basicos de una persona” (Parraguez,

2004, p.89)°.

El proceso penal posee un balance de garantias y eficiencia, respecto de
la justicia penal como tal, este balance consta de manera escrita en la parte
preliminares del Cddigo Organico Integral Penal, es un titulo incrustado como
exposicion de motivos en el COIP, que hace referencia al papel que tiene la
justicia penal, respecto de las personas sospechosas, la exposicion de motivos
numero 6 del COIP, (2015) imprime:

Todo sistema penal se encuentra en el dilema entre combatir la
impunidad y garantizar los derechos de las personas sospechosas de
haber cometido una infraccion penal. Si las garantias se extreman, se
crearia un sistema que nunca sanciona; si las garantias se flexibilizan, se
acabaria condenando a la persona inocente. El sistema penal tiene que
llegar al término medio para evitar que en la sociedad se toleren
injusticias y procurar que exista algo parecido a la paz social en el
combate a la delincuencia. Se limita la actuacion del aparato punitivo del
Estado. La o el juez es garante de los derechos de las partes en conflicto.
El proceso se adecua a los grados de complejidad de los casos. Las
personas sometidas al poder penal -como victimas o procesados- tienen,
en todas sus etapas, derechos y garantias .(p.22)".

® Parraguez Ruiz, Luis. (2004). Manual de derecho civil Ecuatoriano. Editorial UTPL
* Asamblea Nacional. (2014). “C6digo Orgénico Integral Penal”. Ecuador. Registro Oficial N°
180.



El balance de la justicia penal de acuerdo a lo expuesto en las lineas
anteriores hace referencia al valor que posee el proceso penal en cuanto a la
igualdad de oportunidades de todos los sujetos procesales, esto es; la parte

acusada y la acusadora.

1.3. Principios rectores del proceso penal

Los principios rectores del proceso penal son aquellos que se encuentran
determinados de manera concreta en el Articulo 5 del COIP, y son:
Favorabilidad.

Duda a favor del reo.

Inocencia.

Igualdad.

Impugnacién procesal.
Prohibicién de empeorar la situacion del procesado.
Prohibicion de autoincriminacion.
Prohibicién de doble juzgamiento.
Intimidad.

Oralidad.

Concentracion.

Contradiccion.

Direccion judicial del proceso.
Impulso procesal.

Publicidad.

Inmediacion.

Motivacion.



Imparcialidad.
Privacidad confidencialidad.
Objetividad, y.

Legalidad.

Como se observa son varios principios procesales que rigen al proceso
penal, que por lo corto del marco tedrico no se procederd a indicar que significa
0 que encierra cada uno de ellos, mas si se desarrollara el principio de legalidad
que tiene relevancia con el problema del caso estudiado, cabe recalcar que
ademas de estos principios procesales el proceso penal también se rige por los
principios emanados de la Constitucion tales como, el debido proceso, tutela

judicial, seguridad juridica entre otros.

1.3.1. El principio de legalidad en el proceso penal.

La legalidad es un principio estrechamente relacionado con el proceso
penal; es uno de sus principios fundamentales sobre todo a la hora de formular
cargos, pues este principio en materia penal determina que no hay infraccion
penal, pena, ni proceso penal sin ley anterior al hecho es decir, sin ley previa,
para que se configure un delito este debe estar establecido legalmente en el

cuerpo normativo que lo regula y sanciona.

El COIP prepondera conjuntamente que este principio rige incluso cuando
la ley penal se remita a otras normas o disposiciones legales para integrarla.

(COIP, 2014,p, 27)°. Lo que establece en otras palabras este principio es que

*Asamblea Nacional. (2014). “Cédigo Orgénico Integral Penal”. Ecuador. Registro Oficial
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para que exista un proceso penal se debe cometer la accion u omision, la misma

que debe estar legalmente tipificada al tiempo de su cometimiento, es decir que

se cumpla con la descripcion exacta de los hechos contenidos en la norma.

1.4. La Infraccion penal: El Delito.

Para definir a la infraccion penal de manera doctrinaria se referencia a lo

exteriorizado por el ecuatoriano Garcia Falconi, (2014); en una de sus obras que

indica:

La infraccién penal es aquella adecuacion que proviene de una accion u
omisién que es tipica, antijuridica y culpable, siendo estas las categorias
dogmaéticas de tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad; con una
consecuencia bajo el poder punitivo del Estado de punibilidad como
elemento de la infraccion, estas infracciones de conformidad con el
articulo 19 del Codigo Organico Integral Penal, se clasifican en delitos y
contravenciones. (p.201)°.

Este mismo autor en una obra anterior a la vigencia del Cédigo Organico

Integral Penal también indicaba sobre el delito como infraccion penal:

Delito es la accién u omisién penada por la ley, el concepto esta
sometido por completo al principio de legalidad, de tal forma que el
principio acufiado por los juristas romanos nullum crimen nullum poena
sine lege, es su regla elemental, ademas agrega que resulta irrelevante el
intento de averiguar una nocién sustancial de delito, como pueda ser en
otras épocas el delito natural, pues delito es solo aquello castigado por la
ley. Por otro lado indica que también resulta evidente que la ley penal no
puede ser arbitraria y castigar respondiendo al criterio exclusivo de poner
a prueba a los ciudadanos, sino que pretende la defensa de bienes
juridicos concretos. (p.78)".

Revisando a Bernal respecto al delito como infraccion penal ha

manifestado que es: “Accion tipica, antijuridica, imputable, culpable, sometida a

N180

® Garcfa, Ramiro. (2014) “Cédigo Orgdnico Integral Penal Comentado” . Quito. Editorial Ara
Editores.

"Garcia

Falconi, José. (2003). “Manual de prdctica procesal constitucional y penal”. Quito.

Editorial del Ministerio de justicia.



una sancién penal, y a veces a condiciones objetivas de punibilidad. Supone una
conducta infraccional del Derecho Penal, es decir, una accion u omision

tipificada y penada por la ley. (Bernal, 2013, parr)®.

1.5. La fase de investigacion previa como diligencia pre- procesal.

La fase de investigacion previa forma parte de una etapa propia del
sistema acusatorio que exige presupuestos necesarios para la iniciacion del
proceso penal, denominada antes del a vigencia del Cédigo integral penal como
indagacion previa que de acuerdo a Vaca; es: “Conocida como preprocesal, esta
constituida por los actos que se cumplen antes de la iniciacion del proceso penal
y que sirven para dar sustento o firmeza a la decision de ejercer la accion penal”

(Vaca, 2009, p.322)°.

El objetivo de la ejecucion de esta etapa pre-procesal se encuentra
establecida en el articulo 580 del COIP que manifiesta que la finalidad de la
investigacion previa es:

Reunir los elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan a la o
al fiscal decidir si formula o no la imputacion y de hacerlo, posibilitara al
investigado preparar su defensa.

Determinar si la conducta investigada es delictuosa.

Determinar las circunstancias o maviles de la perpetracion.

Determinar la identidad del autor o participe.

Determinar la identidad de la victima.

® Bernal Cuellar, J, Montealegre L, E. (2013). “El Proceso Penal” 4ta edicion. Editorial Buena
Fe.

® Vaca Andrade, Ricardo. (2009). “Manual de derecho Procesal penal”. Quito. Coorporacion de
Estudios y Publicaciones.aqq



Determinar la existencia del dafio causado, 0 a su vez, desestimar estos aspectos.

Esta fase que es de caracter pre-procesal es dirigida por el Fiscal, quien
por mandato constitucional tiene esa atribucion, la de dirigir la investigacion pre
procesal y procesal penal sea de oficio o a peticion de parte tal como lo
establece el art .195 de la Carta Politica. Esta fase de investigacion tiene un
tiempo de duracién determinado la misma que consta en el articulo 585 del
COIP que sefala:

Articulo 585.- Duracion de la investigacion.- La investigacion previa
no podra superar los siguientes plazos, contados desde la fecha de su
inicio: 1. En los delitos sancionados con pena privativa de libertad de
hasta cinco afios durara hasta un afio. 2. En los delitos sancionados con
pena privativa de libertad de mas de cinco afios durara hasta dos afos. 3.
En los casos de desaparicién de personas, no se podrd concluir la
investigacion hasta que la persona aparezca o se cuente con los
elementos necesarios para formular una imputacion por el delito
correspondiente, fecha desde la cual empezardn los plazos de
prescripcion. Si la o el fiscal considera que el acto no constituye delito o
no cuenta con los elementos de conviccion suficientes para formular
cargos podra dar por terminada la investigacion incluso antes del
cumplimiento de estos plazos, mediante el requerimiento de archivo.
(p.221)"%.

De lo anotado se indica que la fase de investigacion tiene una duracién
dependiendo de los tipos de delitos y de su pena, cabe recalcar que esta no e una

etapa del proceso penal, es una fase pre — procesal.

19 Asamblea Nacional. (2014). “Cédigo Orgdnico Integral Penal”. Registro Oficial N° 180.
Ecuador Gréficas Ayerve C. A.



1.6. Etapas del proceso penal.

Una vez que se ha hecho referencia obre la investigacion previa como fase
pro procesal del proceso penal, se procede a distinguir las etapas procesales del
mismo, El proceso penal independientemente del proceso a seguir (ordinario o
especial); consta de tres etapas luego de la fase de investigacion previa tal como

lo determina el Articulo 589 del COIP, (2015):

Articulo 589 Etapas.- El procedimiento ordinario se desarrolla en las
siguientes etapas:

1. Instruccién.

2. Evaluacion y preparatoria de juicio.

3. Juicio (p.222)".

1.6.1. Instruccion fiscal

La etapa de instruccion fiscal es la primera etapa del proceso penal de
acuerdo al articulo mencionado del COIP, es la que indica el procedimiento
penal. Garcia, (2012); en un articulo de una revista de derecho, cita a Carnelutti
quien se ha pronunciado respecto de esta etapa expresando:

Se llama jurisdiccion instructoria, aquella especie de potestad
jurisdiccional que se da al juez a fin de que pueda proveer los medios 0
sea las razones y las pruebas necesarias para la decisidn, se denomina
instruccion a la primera y preparatoria etapa del proceso penal, cumplida
por escrito y con limitada intervencion de la defensa, con el objetivo de
reunir y seleccionar las pruebas sobre el supuesto de hecho imputado,

11 Asamblea Nacional. (2014). “Cédigo Organico Integral Penal”. Ecuador. Registro Oficial N°
180. Ecuador Graficas Ayerve C. A.



suficiente para realizar el juicio sobre la base de una acusacion o evitarlo
mediante sobreseimiento (parr)*?.

El COIP en su Articulo 590 establece que la finalidad de la etapa de
instruccion es determinar los elementos de conviccidn, de cargo y descargo, que

permita formular o no una acusacién en contra de la persona procesada (p222)™.

Del articulo precedente que sefiala cual es la finalidad de la instruccién
fiscal, se desprende que como primera etapa es aqui donde el Fiscal haciendo
uso de sus facultades debe comprobar si existen lo suficientes elementos de
conviccién para formular una acusacion, es decir; debe de determinar que los
elementos que ha recabado en la fase de investigacion, sean claros, inequivocos,
exactos y comprobales, respondiendo al principio de oportunidad si encuentra

que estos elementos son suficientes debe abstenerse de formular la acusacion.

1.6.1. Instruccion fiscal — formulacion de cargos.

La etapa de instruccién Fiscal como se ha sefialado da inicio al proceso
penal, que conjuntamente empieza con la audiencia de formulacion de cargos,
esta audiencia se debera llevar a cabo de acuerdo con las reglas del Art 594

Articulo 594.- Reglas.- La etapa de instruccion se sustanciara conforme
con las siguientes reglas: 1. Cuando el fiscal cuente con los elementos
suficientes, solicita a la o al juzgador, convoque a la audiencia de
formulacién de cargos. 2. El juzgador, dentro de 24 horas, sefiala dia y
hora para la audiencia, que debe realizarse dentro de los 5 dias
posteriores a la solicitud, salvo los casos de flagrancia y notificara a los

12 Garcia Falconi, Jorge. (2012). “La Instruccion Fiscal”. Revosta judicial Derecho Ecuador. (en
linea). Consultado 30 de julio del 2017. En:
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/procedimientopenal/2012/12
/17/1a-instruccion-fiscal

3 Asamblea Nacional. (2014). “Codigo Organico Integral Penal”. Registro Oficial N° 180.
Ecuador Graficas Ayerve C. A.



sujetos procesales. 3. El fiscal debe agotar todos los medios necesarios
que permitan identificar el domicilio del investigado. 4. EIl fiscal, en
audiencia, formulara cargos cuando existan elementos sobre la existencia
de la infraccion y la participacion de la persona en el hecho investigado.
5. A la audiencia de formulacion de cargos debera comparecer el Fiscal,
la persona procesada o su defensor publico o privado. 6. En esta
audiencia, si la persona procesada considera pertinente podra solicitar la
aplicacion del procedimiento abreviado, asi como cualquiera de los
derechos y garantias en la forma y términos previstos en la Constitucion
y en este Codigo. 7. Los sujetos procesales quedaran notificados en la
misma audiencia con el inicio de la instruccion y las decisiones que en
ella se tomen. El contenido integro de la audiencia quedara registrado en
el expediente y por cualquier medio tecnolégico (pp.223-224)"

Para la sustanciacion de la audiencia de formulacion de cargos se deberan
respetar estas reglas establecidas, asi se hara efectiva la justicia y la igualdad
para la partes procesales quien tienen ademas el derecho de ejercer su defensa,

pues; también deben mostrar lo elementos de descargo.

La formulacion de cargos contiene intrinsecamente ciertos requisitos, que
también se encuentran determinados de manera exacta en la ley penal,
precisamente en el Articulo 595 del COIP que establece:

Articulo 595.- Formulacion de cargos.- La formulacion de cargos
contendra: 1. La individualizacion de la persona procesada, incluyendo
sus nombres y apellidos y el domicilio, en caso de conocerlo. 2. La
relacion circunstanciada de los hechos relevantes, asi como la infraccion
o infracciones penales que se le imputen. 3. Los elementos y resultados
de la investigacion que sirven como fundamento juridico para formular
los cargos. La solicitud de medidas cautelares y de proteccién, salidas
alternativas al procedimiento o cualquier otro pedido que no afecte al
debido proceso. (p. 224)*.

4 Asamblea Nacional. (2014). “Codigo Organico Integral Penal”. Registro Oficial N° 180.
Ecuador Gréficas Ayerve C. A.
1> Asamblea Nacional. (2014). “Codigo Organico Integral Penal”. Registro Oficial N° 180.
Ecuador Graficas Ayerve C. A.
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1.6.2. Etapa de evaluacion y preparatoria de juicio.

También denominada como la “etapa intermedia” del proceso penal,
legalmente encuentra su finalidad en lo establecido en el articulo 601 del COIP

que indica que mediante eta etapa:

1. Se conoce y resuelve sobre cuestiones de procedibilidad, prejudicialdad,
competencia y procedimiento.

2. En eta etapa se establecer la validez procesal.

3. En esta etapa se valoran y evalGan los elementos de conviccién en que se
el Fiscal ha sustentado su acusacion.

4. Aqui se excluyen los elementos de conviccion que se consideran ilegales

5. En esta etapa se fijan los argumentos por debatirse en el juicio oral, se
anuncian la pruebas que han de ser practicadas en el juicio.

6. De existir en un caso concreto, en esta etapa se dan los cuerdos
probatorios a que llegan las partes. (Codigo Organico Integral Penal,

2015)*°.

Como su nombre lo indica por medio de esta etapa se prepara el juicio,
podria indicarse gque es la herramienta para clave para revelar la existencia o no
de un principio de culpabilidad o de inocencia, por tanto, su desarrollo, permite
obtener un criterio amplio y suficiente mediante el cual, el juzgador, conozca

detalles de importancia y evalle con criterio sano el o los hechos, mientras las

16 Asamblea Nacional. (2014). “Codigo Organico Integral Penal”. Registro Oficial N° 180.
Ecuador Gréficas Ayerve C. A.
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partes en la audiencia aportan los elementos para establecer criterios 16gicos

sobre el esclarecimiento de aquello que se impute.

La audiencia de evaluacién y preparatoria a juicio se sustancia de acuerdo
a lo establecido en el Articulo 602 del COIP, en esta etapa también puede darse

el sobreseimiento o el auto de llamamiento a juico.

1.6.3. Etapa de evaluacion y preparatoria a juicio.

La etapa de juicio es la Gltima de la etapa del proceso penal, ésta de
acuerdo con lo revisado tiene como finalidad:

Practicar los actos procesales necesarios para comprobar conforme a
derecho la existencia de la infraccion y la responsabilidad del acusado, para
segun corresponda condenarlo o absolverlo. Es importante sefialar que en esta
etapa del juicio se sustanciara a base de la acusacion fiscal. Es decir si no hay

acusacion fiscal, no hay juicio (Ecuamundo, 2017,parr)*'.

En concordancia con lo antedicho el Articulo 609, del COIP establece
efectivamente que esta etapa que es la principal es sustanciada sobre la base de
la acusacion fiscal, es decir, que es necesario que exista una acusacion. Este
mismo cuerpo normativo también en su articulo méas adelante sefiala que la etapa
de juicio se rige con los principios de oralidad, publicidad, inmediacién y

contradiccion en la actuacion probatoria.

En la audiencia de juicio se presentan tres puntos importantes que son:

7 Consultoria Juridica Ecuamundo Asociados, (2017). “Derecho Procesal Penal Ecuatoriano”.
(en linea). Consultado 10 de Agosto 2017. En: https://www.ecuamundol.com/derecho-penal-
ecuatoriano/
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- Alegatos de apertura;
- Practica de pruebas;
- Alegatos finales o de cierre; y

- Ladecision.

La decision emitida por el Juez de lo penal, debera contener lo que se
encuentra establecido en el Articulo 619.del COIP que se reducen a las

siguientes:

1. Referencia a los hechos contenidos en la acusacién y la defensa.

2. La determinacion de la existencia de la infraccién y la culpabilidad de
la persona procesada.

3. La persona procesada no podra ser declarada culpable por hechos que
no consten en la acusacion.

4. La individualizacién de la responsabilidad penal y la pena de cada una
de las personas procesadas.

5. Una vez declarada la culpabilidad y la pena, el juzgador dispondra la
reparacion integral de la victima siempre que ésta sea identificable.

6. En caso de que se ratifique el estado de inocencia de la persona
procesada, el tribunal dispondra su inmediata libertad, si esta privada.

(Codigo Organico Integral Penal, 2015)*.

1.7. El tipo penal y la conducta tipica.

'8 Asamblea Nacional. (2014). “Codigo Organico Integral Penal”. Registro Oficial N° 180.
Ecuador Gréficas Ayerve C. A.
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El tipo penal ha sido conceptualizado como el elemento que contiene de
manera literal la configuracion de un delito, mientras que la conducta tipica es la
adecuacion de ésta al tipo, por otro lado la Tipicidad, como lo ha manifestado
Mufoz, es “La adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese
hecho se hace en la ley pena” (Mufioz, 2004, p.251)™.

Machicado, (2012), hace referencia a la importancia del tipo:

Es importante porque desempefia las funciones de: garantia procesal y
penal. Garantia Procesal. Si el supuesto de hecho encaja en la
descripcion es decir si hay suficientes indicios de culpabilidad so6lo asi se
dictard Auto de Culpa. Sobre esta base recién el plenario comprobara si
dicha conducta fue antijuridica y culpable. Garantia Penal. Si las leyes se
refieren a modos de obrar es obvio que nadie puede ser penalmente
incriminado por lo que es, sino sélo por lo que hace. Asi nadie puede ser
obligado a hacer lo que la Constitucién politica y las leyes no manden, ni
privarse de lo que no prohiban. (Machicado, 2012, parr)®.

El autor referido ha sefialado que el tipo penal es importante por su
caracter de garantizador, lo que significa que mientras no se compruebe que una
persona ha cumplido o ha incurrido en todos los elementos del tipo penal, no
puede ser procesada por éste, lo que garantiza que no haya un seguimiento penal
que no esté tipificado en norma juridica de manera expresa impuesta con

anterioridad a la comisién del hecho.

Ahora es importante aclarar las funciones de la tipicidad, Fontan, (2004);
respecto de la funcién que cumple la tipicidad ha manifestado:

La principal funcion de la tipicidad es la descripcion legal, con sus
caracteristicas de rigidez y no comunicabilidad es, como idea genérica, lo

YMufioz Conde., Francisco y Garcia A., Mercedes, (2004). “Derecho Penal. Parte
General ”.Valencia. Editorial Tirant lo Blanch.

% Machicado, Jorge. (2012). “;Que es la Tipicidad y el Tipo penal?”. Apuntes juridicos. (en
linea). Consultado 12 de Agosto 2017. Recuperado de:
https://jorgemachicado.blogspot.com/2009/03/tipo-penal-y-tipicidad.html#4
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que constituye la tipicidad. Pero el principio se va perfeccionando, para
adquirir una triple funcién, delimitada a traves del desarrollo actual de la
doctrina: a. Funcion prejuridica, condicionante de las legislaciones:
funcion de garantia; b. funcidén cualificativa de todos los demas
elementos del general delito; mas exactamente, de las otras
caracteristicas de la accion; c. funcion de determinacion del particular
delito, a través de los tipos penales, tipos de delito o simplemente tipos.
(p. 234)*,

1.8. Delito de asociacion ilicita.

El delito de asociacion ilicita, es uno de esos delitos que no contiene una
definicion amplia en el COIP, para lo cual se cita a Rosillo quien en su blog de
derecho cita a la profesora Patricia Ziffer, quien de este delito ha manifestado:
“El delito de asociacion ilicita, al igual que otros delitos de peligro abstracto,
suelen plantear problemas para su legitimacion dentro de un derecho penal

orientado a la vigencia del principio de lesividad ”. (Rosillo, 2017 parr)? .

El COIP en su articulo 370 sefiala:

Asociacion llicita. - Cuando dos o méas personas se asocien con el fin de
cometer delitos, sancionados con pena privativa de libertad de menos de cinco
afios, cada una de ellas sera sancionada, por el solo hecho de la asociacion, con
pena privativa de libertad de tres a cinco afios. (Codigo Organico Integral Penal,

2015)%,

2! Fontan Balestra, C. ( 1998). “Derecho Penal Introduccion y Parte General”. Buenos Aires:
Editorial. Abeledo Perrot.

?2 Rosillo, Vinicio. (2017). “El delito de Asociacion ilitica en el Ecuador”. Poder del Derecho.
(en linea). Consultado 11 de Agosto 2017. Recueprado de: http://poderdelderecho.com/delito-
de-asociacion-ilicita-en-el-ecuador/

8 Asamblea Nacional. (2014). “Cédigo Orgéanico Integral Penal”. Registro Oficial N° 180.
Ecuador Gréficas Ayerve C. A.
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ANALISIS DEL CASO

2.1. Hechos Facticos.

El caso N° 17282 2016 05689, se inicia el 07 de Octubre del 2016, con la
fase de investigacion previa en un principio por el supuesto delito de trafico de
influencias a traves de la denuncia presentada por la Sra. Ministra de la Politica

Paola Pabon, y el Sr. Gerardo Moran.

La denuncia inicial con la que se inicia la fase de investigacion previa se
fundamenta en presuntos actos de corrupcion que se generan en el concurso para
la adjudicacion de frecuencias de radio difusion, por lo que pone en
conocimiento de las autoridades para que se realice las investigaciones

pertinentes, en la que estan involucrados varia personas.

La Ministra en su denuncia informa que los ahora procesados, Marcos
Parraga, funcionario de la CORDICOM; Diego Orellana y Tulio Oldemar
Mufioz empleado de COMARVISA, se tomaban el nombre de ella y del
Vicepresidente Glas para ofertar frecuencias radiales a cambio de una cantidad

de dinero ($200.000)

La denunciante, declara que ella es una de las personas perjudicadas en
este fraude, que los mencionados sujetos utilizan llamadas telefonicas para
organizar reuniones y asi realizar la entrega de dinero en efectivo. Adicional
menciona que tiene conocimiento que otros de los perjudicados es el Sr. Gerardo
Moréan, también fue contactado por estos delincuentes, y que con engafios le han

exigido mucho dinero; engafiandolo, diciéndole que ese dinero va a funcionarios
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y que le garantizan ser uno de los beneficiarios en el proceso de adquisicién de

frecuencias.

Terminada la fase penal de investigacion previa se convoca a la audiencia
de formulacion de cargos en donde la Fiscalia formula los cargos por el delito de
asociacion ilicita, en esta audiencia el Fiscal con sus elementos de conviccion
recabados solicita prision preventiva para los acusados, y el Juez le concede esta

medida.

Dentro de la audiencia y preparatoria de juicio, la Fiscalia presentd su
dictamen acusatorio, fundamentando su acusacion por el delito de asociacion
ilicita, sefialando que va a demostrar la existencia de este delito, por cuanto
existe una red de corrupcion entre estos tres acusados que participaron para la
asignacion de frecuencias del CORDICOM solicitando la cantidad de 200.00

mil délares.

Sefiala también el Fiscal que va a demostrar que para solicitar estos
valores lo procesados se tomaban los nombres del Vicepresidente y la Ministra;
mientras que la defensa del sefior Tulio sefiala que va a demostrar que los
procesados no se han reunido para delinquir, que la conducta no se adecta
al tipo penal ,que la Fiscalia pretende que se dicte auto de Ilamamiento a

juicio sin que existan los elementos suficientes.

La defensa sefial6 que su defendido con el &nimo de obtener su libertad
presento una peticion de que se fije el monto de caucién, se fijo un monto de la

misma fue de $ 200.000, por lo que en la audiencia respectiva se solicitara el
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sobreseimiento, el Juez dicta auto de Ilamamiento a juicio y ratifica la medida de

prision preventiva.

Se instalo la audiencia de juicio donde la Fiscalia y la defensa expusieron
sus alegatos de apertura, procediendo la fase produccién y practica de la prueba,
en la practica de prueba la Fiscalia toma el testimonio de Gerardo Moréan, quien
respecto a su relacion con el sefior Tulio, manifiesta no conocer a Tulio M. y

Marcos P., solo a Diego A. calificandolo como honorable.

Que el dinero entregado era para estudios y analisis de su proyecto y para
traer equipos de radio, ademas que nunca se tomaron el nombre de los altos
funcionarios y que el dinero no era para campafa politica, ademas se retracta de

su version donde indicaba que era un aporte para la campafa presidencial.

La Fiscalia en su alegato final, por esta retractacién queda sin sustento
para continuar con su acusacion, toda vez que no existieron testimonios que
como prueba establezcan la calidad de sujetos pasivos de las personas
procesadas, por ende no puede sustentar su acusacion fiscal, absteniéndose de
acusar, por lo que, el Juez considera gque sin acusacion no hay juicio y ratificaba

el estado de inocencia al Sr Tulio.

En el caso estudiado se han encontrado varios problemas, pero se
focalizard principalmente en la tipicidad del delito; pues, la tipicidad como
elemento del delito es la adaptacion o adecuacion de un hecho que acaecido al
tipo penal previsto por la ley sustantiva que en este caso es el de asociacion

ilicita.
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Para determinar si existe una errénea aplicacion del tipo penal
correspondiente al hecho punible en caso 05689- 2016. Se revisara el fallo
emitido por la Unidad Judicial Penal de Quito, para a la vez determinar cuales
son las consecuencias juridicas al no cumplir con los elementos constitutivos del

tipo penal del delito de asociacion ilicita.

La Fiscalia, en este caso en su fase pre — procesal inicia la investigacion
previa por el presunto delito de trafico de influencias, pero inicia la instruccion
fiscal formulando cargos por asociacion ilicita, respecto al primer delito el
articulo 286 del COIP indica:

Articulo 286.- Oferta de realizar trafico de influencias.- La persona que,
ofreciéndose a realizar la conducta descrita en el articulo anterior,
solicite de terceros: dadivas, presentes o cualquier otra remuneracion o
acepte ofrecimiento o promesa, sera sancionada con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios. (COIP).

Como algo introductorio luego de revisar el expediente del caso, se puede
indicar que los elementos que componen este tipo penal bien pudieron adecuarse
a la conducta del presente caso, es decir, al trafico de influencias, sin embargo
como se indico la Fiscalia hace su formulacién de cargos por el delito de

asociacion ilicita.

2.1.1. Formulacién de cargo.

La instruccion fiscal inicia con la audiencia de formulacion de cargosos en
donde el Juez manifiesta que de acuerdo a lo mostrado por la fiscalia, en calidad
de titular de la accion puablica penal y conforme a todos los elementos de

conviccidén obtenidos por fiscalia en la etapa investigativa, ha formulado cargos
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en contra de Mufioz Figueroa Tulio Oldemar y otros por el delito, tipificado y

sancionado en el Art. 370 del Codigo Integral Penal; esto es, asociacion ilicita.

En la audiencia el Fiscal solicita medidas cautelare como la prision
preventiva en contra del procesado Tulio y Mufioz; en relacion a la medias
cautelares solicitadas y motivadas por parte de fiscalia, el Juez declara que a fin
de garantizar la inmediacion procesal y por encontrarse reunidos los requisitos
del Art. 534 del Cdédigo Organico Integral Penal, esto es, existen elementos de
conviccion las medidas cautelares no privativas de la libertad son insuficientes,

y ordena la prision preventiva.

Se ordena la prision preventiva, segun el Juez porque la documentacién
entregada no han garantizado la comparecencia de los procesados a las
diferentes etapas del proceso penal y que es necesaria esta medida para asegurar
su presencia en el juicio o el cumplimiento de la pena; y, se trata de una
infraccidn sancionada con pena privativa de libertad superior a un afio, también
indica que la instruccion durara 90 dias como lo establece la ley.

(...). En mi calidad de juez de la unidad de garantias penales con
competencia en infracciones flagrantes, por encontrarme de turno, soy
competente para avocar conocimiento de la presente audiencia de
formulacion de cargos solicitado por el servidor Fiscal, audiencia en la
cual se han cumplido y respetado el debido proceso consagrado en la
constitucion de la republica del ecuador. 1).- se notifica a los sefiores
Mufioz Figueroa Tulio Oldemar, y a otros implicados 2).- de acuerdo a lo
manifestado por la fiscalia, en calidad de titular de la accion publica
penal y conforme a todos los elementos de conviccion obtenidos por
fiscalia en la etapa investigativa, ha formulado cargos en contra de
Mufioz Figueroa Tulio Oldemary otros, por el delito, tipificado y
sancionado en el art. 370 del codigo integral penal; esto es, asociacion
ilicita. 3).- en relacion a la medias cautelares solicitadas y motivadas, a
fin de garantizar la inmediacién procesal y por encontrarse reunidos los
requisitos del art. 534 del cddigo organico integral penal, esto es, existen
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elementos de conviccion suficientes sobre la existencia de un delito
de ejercicio publico de la accion; elementos de conviccion claros y
precisos de que la procesada es autora o complice de la infraccion;
indicios de los cuales las medidas cautelares no privativas de la libertad
son insuficientes, la documentacion entregada no han garantizado la
comparecencia de los procesados a las diferentes etapas del proceso
penal y que es necesaria la prision preventiva; y, se trata de una
infraccidn sancionada con pena privativa de libertad superior a un afo;
en tal virtud, a fin de garantizar una buena y pronta administracion de
justicia ordeno la prision preventiva de arellano fuentes diego xavier;
parraga quintero marcos miguel; y, mufioz figueroa tulio oldemar; para
lo cual deber4d girarse la respectiva boleta constitucional de
encarcelamiento. En relacion al sefior parraga quintero marcos miguel
por cuanto no se encuentra presente en esta audiencia se orden su
localizacion y captura, por lo cual se dispone oficiar la policia judicial de
Pichincha, 4).- el trdmite que se dara a la presente acusa sera ordinario
5).- la duracion de la instruccién fiscal sera de 90 dias, contados a partir
de esta fecha.- 5).- la fecha de inicio hoy 26 de octubre del 2016. 6).- por
tratarse de una audiencia de formulacion de cargos, se dispone que la
presente actuacion se remita a sala de sorteos de la funcidn judicial, a fin
de que se radique la competencia en una de las unidades de garantias
penales de Pichincha y se continle con la etapa de instruccion pertinente.
Las partes quedan notificadas de las resoluciones adoptada en esta
audiencia. En esta audiencia se entrega los documentos originales a la
abogada de la defensa. Con lo cual se da por terminado la presente
audiencia. Las partes quedan notificadas con las decisiones adoptadas en
la presente audiencia sin perjuicio de lo dispuesto en la ley respecto de su
notificacién escrita en las casillas judiciales que las partes procesales han
sefialado para tal efecto. (370 Asociacion llicita, 2016).

Como se observa en eta primera etapa del proceso penal el Fiscal asegura

que ha reunido todos los elementos de convicién para formular cargos por

asociacion ilicita, y pr ello se formula cargos y se ordena la prision preventiva

para los tres procesados, de esta medida cautelar el procesado Tulio Omar,

solicita una caucion, para lo cual se celebra la audiencia.

El abogado de la defensa en los alegatos d ela audiencia por caucion

fundamenta;
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En la audiencia de formulacion de cargos dict0 prision preventiva en
contra de mi defendido, esa medida cautelar, una sustitucion la misma
que ha sido negada, por lo que hemos concurrido a solicitar una caucion
para que se suspenda la prision preventiva. EI Art. 544 establece los
requisitos de admisibilidad, méas aln cuando el sefior Fiscal se ha
allanado a la peticién, lo que corresponde es discutir el monto. Usted
sabra valorar que en el proceso obran multiples certificados en torno al
estado de salud de Tulio Mufioz, en cuanto al dafio causado, Fiscalia
establece el monto en base a la version rendida por el Sr. Gerardo Moran,
quien expresa que le entrego $ 20000 a Diego Arellano, a mi defendido 4
cheques por $ 10000, uno fue cobrado por Television Manabita, lo que
estd probado que a mi defendido se le entreg6 $ 10000,00, Segun la
version rendida por el ofendida el presunto perjuicio suma un total de $
65.000,00, Por lo que se tomard en cuenta este valor para que sea
depositada en el BAN Ecuador y se suspenda la prision preventiva y se
ordene la libertad. Dr.- Santiago Trujillo, Fiscal: Se ha concurrido a esta
audiencia de caucion, en contra de los 3 procesados, se ha iniciado una
IF por el delito del Art. 370 del COIP, de asociacion ilicita. Indicando el
art. 543 del COIP. De conformidad con el numeral 3 del Art. 545, del
COIP, analizado el expediente la victimas han indicado que el perjuicio
asciende a la suma de $ 80000,00, por lo que solicito se sirva regular en
este monto para cada procesado. Tomando en cuenta que se encuentra
por cerrarse esta instruccion fiscal. Resolucion del Juez: en atencion a lo
solicitado se dispone: 1.- el Juez titular de esta Unidad Judicial Penal de
conformidad con los Art. 224 y 225 del COFJ, es competente para
conocer de la presente causa.- 2.- En la tramitacion de la causa se ha
respetado el debido proceso, por lo que se declara su validez.- 3.- Se ha
llevado a efecto la audiencia con la finalidad de fijar el monto de la
caucion. 4.- Fiscalia de conformidad con el Art. 411 DEL COIP y 195 de
la CRE no se ha opuesto a que se fije una caucion pecuniaria
manifestando que el tipo penal tiene una pena de hasta 5 afos, que el
presunto monto del perjuicio es de $ 80000 y al estar procesadas 3
personas ha solicitado para cada ese monto para cada uno. Los abogados
han manifestado que no existe oposicion y que estan de acuerdo en que
se fije el monto de la caucion y que se tome en cuenta los antecedentes
de sus defendidos. Con estos elementos tomando en consideracion que
Fiscalia no se ha opuesto y que una de las personas afectadas esta
autoridad acepta la caucion y se fija el monto de la caucién conforme el
art. 546 numeral 3 del COIP, en la suma de $ 200000,00. (370
Asociacion llicita, 2016).
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2.2.2. Etapa de evaluacién y preparatoria de juicio.

Aceptada la caucion y terminada la etapa de instruccion fiscal, se llega a la
etapa intermedia del proceso, y se da la audiencia de evaluacion y preparatoria
de juicio, en esta audiencia el Abogado de la defensa del sefior Tulio en sus

alegatos iniciales sefala:

- Que no se allana a las nulidades procesales.

- No tiene nada que opinar.

- Que la Fiscalia pretende que se dicte auto de llamamiento a juicio sin que
existan los elementos suficientes.

- Que comparece de acuerdo a lo establecido en el Art. 5 un 4 del COIP, por
el estatus de inocencia.

- Que existe el derecho a la libre asociacion, esa es la que se debe respetar
y si se dicta auto de llamamiento a Juicio tendréa que destruir el principio de
inocencia.

- Que este proceso ha sido manejado por 4 o 5 fiscales, ninguno actué con
objetividad.

- Que en esta audiencia Fiscalia debio actuar con lealtad procesal, porque
existen elementos de descargo en favor de Tulio Mufioz, como el hecho
que existe un cheque de $ 50.000 que entregd a Gerardo Moran, como
Garantia, de la entrega de un pago de $ 10.000,00 y lo deposita en la cuenta
del Canal de Television Manabita. Si se pide coimas, no se podria dejar

rastros de ninguna naturaleza.
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Que el Sr. Tulio Mufioz, que de acuerdo a movimiento migratorios ha
vigjado a China, EE UU, Panam4, que se incorporé como elementos de
descargo el nombramiento de Gerente de Television Manabita.

Que Tulio Mufioz es Representante Legal de periddico EI Mercurio de
Manta; que ejerce las funciones de Gerente General de EI Mercurio.

La noticia criminis la genera Paola Pavon Ministra de la Politica, a través
de un Meil, que le envia a la Dra. Tania Moreno, Fiscal de Pichincha. No
se tomo la version del Vicepresidente de la Republica, para saber las
funciones de Marcos Parraga, no se investigd de los otros supuestos
perjudicados que habla la denunciante, entre ellos Gerardo Morén, no hay
sola version que se encuentre perjudicado por Tulio Mufioz o de los demas
procesados.

Que lo que se evidencia es una relacién con Gerardo Moran, que existio
una negociacion comercial, que como prueba tiene un cheque en garantia
de $ 50.000,00 por un cheque que le entregd Gerardo Moran y que fue
depositado en la cuenta de la Corporacion Television Manabita.

Que en la version no se dio lectura a lo que favorece a los procesados,
donde esta el cheque al que se refiere Gerardo Moran.

Que se dijo que se han realizado operaciones basicas de inteligencia,
seguimientos, vigilancias, audio videos, pero en esas actividades en
ninguna se refleja algun accionar que se justifique en la conducta del
Art. 370 del COIP.

Que el sefior Tulio Mufioz actud en el plano de la absoluta inocencia y no
hay un solo elemento para que se presente acusacion.

Que la unica relacion que existe es con el Sr. Gerardo Moran es comercial.
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Que el cheque fue cobrado por Television Manabita, mas bien es un
elemento que le favorece.

Que el tipo penal del Art. 370 del COIP no configura el delito acusado
por fiscalia.

La defensa concluye por cuanto los elementos no son suficientes para
presumir la existencia del delito y la participacion de los procesados debe

dictar el sobreseimiento a favor de Tulio Muiioz.

Luego de la intervencion de la defensa la fiscalia por su parte en esta

audiencia de evaluacion y preparatoria alega:

Que si efectivamente se ha fijado ese monto, no tiene nada que alegar.

En cuanto a la peticién de Procedimiento abreviado: Efectivamente con la
Fiscalia no se ha acordado el monto de la pena.

Dentro de la aplicacion del Procedimiento Abreviado, lo relevante es la
manifestacion de la aceptacion de los hechos facticos, la Fiscalia considera
que al no reunirse los presupuestos que establece el Art. 635, del COIP.
Escuchado el Sr. Tulio Mufioz, manifiesta que es inocente, que se han
violentado sus derechos, mi estado de salud es calamitoso, no acepto el
procedimiento abreviado.

En cuanto a la primera parte de la audiencia preparatoria sefiala que se han
observado todas las garantias constitucionales, tratados internacionales, el
debido proceso y toda vez que no se han realizado alegaciones sobre vicios

solicito declare su validez.

Terminado los alegatos el Fiscal procede a realizar su dictamen acusatorio:
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(...). DICTAMEN: De conformidad con el Art. 603 del COIP, consigno
siguientes datos: INDIVIDUALIZACION DE LOS PROCESADOS:
TULIO OLDEMAR MUNOZ FIGUEROA: CC 130204, domiciliado en
la ciudad de Manta, provincia de Manabi su grado de participacién de
conformidad del Art. 42 es de autor del delito establecido en el Art. 370
del COIP; respecto de DIEGO XAVIER ARELLANO FUENTES,
domiciliado en Cumbayd, Fiscalia considera que el grado de autor del
delito tipificado en el Art. 370 del COIP; MARCOS MIGUEL
PARRAGA QUINTERO, domiciliado en Quito, su participacion como
autor del delito tipificado en el Art. 370 del COIP. RELACION DE LOS
HECHOS: La Secretaria Nacional de la Politica Paola Pavon, hace
conocer que un funcionario de CORDICOM conjuntamente con Tulio
Mufioz Figueroa de Television Manabita y Diego Arellano el 7 de
octubre del 2016, realizaban coordinaciones con gerentes de canales de
television y radio para adjudicar frecuencias con la finalidad de recibir
coimas. Entre los perjudicados estaria Gerardo Moran, quien entregé la
suma de $ 80.000,00. Se incorporaron técnicas de investigacion, como
seguimientos y vigilancias, triangulacion de llamadas telefonica (370
Asociacion llicita, 2016).

Respecto de los elementos de conviccion para emitir su dictamen:

ELEMENTOS DE CONVICCION QUE SIRVEN DE FUNDAMENTO:
version de Victor Gerardo Morén A., version de Paola Pabon Caranqui;
informe investigativo de Diego Puente Ponce, Capitan de Policia,
delegado para la investigacion, esto es, de seguimientos y vigilancias;
otro parte integrado de los avances de la investigacion; parte el parte
sobre el flujo de llamadas telefonicas; estos elementos son comunes para
los tres procesados. Se tiene el cheque del Banco del Pichincha girado a
Julio Mufioz Figueroa, el mismo que fue cobrado, elemento de
conviccion en contra de Tulio Mufioz; en el allanamiento en la casa del
Sr. Diego Arellano, se encuentran documentos de conviccion como
carpetas, facturas, CDs, se tiene reconocimientos de los lugares de los
hechos. A fs. 286 el Banco del Pichincha adjunta los movimiento
financieros; version de Tulio Mufioz Figueroa; versiones de Dominguez
Garzon Esteban Andrés; Cevallos Diaz Maria Dolores; Fernando Lopez
Cevallos; Maria Cordova Cegarra; Bélgica Verdugo Ochoa; Victor H.
Reinoso Villavicencio; informe de inspeccion ocular técnica,
reconocimiento de indicios; reconocimiento del lugar de los hechos con
indicios de responsabilidad penal; version de Tamara Merizalde
Manjarrez, ampliacién de la version de Gerardo Moran , version de Luis
Pefiaherrera; informe de audio video y afines suscrito por Walter P.
Chicaiza; version de Diego Arellano Fuentes; dos informe de documento
logia; acta de allanamiento de la casa de Tulio Mufioz; 77 fojas que
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referencias concurso publico para la adjudicacion de frecuencias; version
de diego Arellano fuentes; informacion del SRI; oficio del SRI; parte
informativo elaborado por Diego Fuentes Ponce; reconocimiento del
lugar y de evidencias. Estos son los elementos de conviccion para los
procesados en forma general e individual como las evidencias
encontradas en los allanamientos. El tipo penal relevante se encuentra
tipificado en el Art. 370 del COIP, de asociacion ilicita, que afecta al
estado constitucional, ademas es pluri ofensivo. La asociacion ilicita es
un delito de peligro no de resultado. De conformidad con el art. 498 del
COIP, los medios de prueba son los testimonios de las personas que
rindieron las versiones y de las personas que realizacion los informes y
pericias; ademas presento por escrito el anuncio de prueba testimonial,
ademas de la prueba documental y testimonial a la que me referi.
Respecto de medidas cautelares, solicito se ratifiquen las dictadas en la
audiencia de formulacién de cargos. El tipo penal es en el grado de autor
a TULIO OLDEMAR MUNOZ FIGUEROA, DIEGO ORELLANA
FUENTES y, MARCO PARRAGA QUINTERO. No existen acuerdos
probatorios. En cuanto a la peticion de sustitucién no se ha justificado
conforme a derecho se encuentran reunidos los requisitos de Art. 534 del
COIP. No ha variado su situacion juridica. Estdn los elementos de
conviccion en contra del procesado, la documentacion presentada no
alcanza a eliminar el riesgo de fuga, que existe el delito y la participacion
del procesado. Solicito se ratifique la prision preventiva (370
Asociacion llicita, 2016).

Una vez concluido el dictamen acusatorio, y que la Fiscalia y la defensa
han sefialado las pruebas que van a practicar en la audiencia de juicio en caso de
dictarse auto de Illamamiento, el Juez emite su resolucién en la que dicta auto de
Ilamamiento a juicio en contra de Tulio Mufioz y los otros procesados.

Resolucién del Juez: (Resumen en 200 caracteres) Conforme se ha
resuelto en audiencia del 24 de enero del 2017, a solicitud del procesado
se ha fijado el monto de la caucion por un monto de $ 200.000. Se
extenderd el formulario respectivo a fin de que se haga efectiva la
caucion. Se ha escuchado a la defensa y al procesado Julio Mufioz, a
Fiscalia, el suscrito Juez considera que al no reunirse los requisitos del
Art. 635 del COIP, no se puede realizar la audiencia de procedimiento
abreviado, por lo que se continuara la audiencia preparatoria. En cuanto a
vicios que puedan afectar la validez del proceso, por cuanto no se han
presentado alegaciones a requisitos de procedibilidad, prejudicialidad,
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admisibilidad, competencia y procedimiento se da paso a la siguiente
etapa. Escuchados los sujetos procesales esta autoridad se pronuncia. 1.-
En cuanto a la Jurisdiccion y competencia, los procesados Tulio Oldemar
Mufioz Figuera, con CC. 1302049232, domiciliado en Manta; Diego
Xavier Arellano Fuentes, con CC. 1711992899 domiciliado en Quito; y
Marcos Miguel Parraga Quintero con CC. 1304975095, domiciliado en
Quito. se encuentran bajo la jurisdiccion penal ecuatoriana, conforme
Art. 398 y 399 del COIP, concordante con los Art. 224 y 225 del COFJ
por lo tanto esta judicatura es competente en razon del territorio, materia
y personas (370 Asociacion llicita, 2016).

Respecto a la validez procesal y a la fundamentacion del dictamen
acusatorio, el Juez indica:

VALIDEZ PROCESAL: En esta audiencia preparatoria de juicio
conforme al Art. 604 del COIP, no se hace referencia a vicios que
puedan afectar la validez del proceso, que hayan sido inobservadas por la
Fiscalia, por lo que superada esta etapa, al haberse observado el debido
proceso Y las garantias constitucionales se declara la validez procesal. 4.-
Fiscalia ha fundamentado su acusacion por cuanto presuntamente han
participado como autores del delito de asociacion ilicita, ha
sustentado en base a evidencias que se coligen, como versiones,
diligencias, informes, ha fundamentado su acusacion en principios
de objetividad, trasparencia, imparcialidad, justicia, equidad. Las
investigaciones realizadas han dado elementos suficiente para emitir una
acusacion circunstancias por cuales se ha enunciado una serie de
elementos como versiones de Gerardo Moran, Paola Pavdn, informe
Policial, varios partes integrados de avances e investigaciones de
seguimientos y vigilancias, parte de flujo de llamadas, un cheque del
banco Pichincha por $10.000, allanamiento al domicilio de Diego
Arellano, certificado de SRI, de Tulio Mufioz, reconocimientos de todos
los lugares donde se realizd seguimientos y vigilancias, certificados de
Banco del Pichincha, versiones de Tulio Mufioz, Esteban Dominguez,
Luis Espinosa Aulestia, Maria Cordova Segarra, Belgica Verdugo Ochoa
, Victor Reinoso, Tamara Merizalde, inspeccién ocular técnico, informe
de reconocimiento del lugar de los hechos, dispositivos de
almacenamiento electronico, ampliacion de la version de Gerardo Moran,
informes de audio, video y afines, versién de Diego Arellano, informes
documentologico. Con estos elementos Fiscalia ha emitido su acusacion
estimando que existen los elementos suficientes para que le llame a
juicio a los procesados en esta causa. Circunstancias por las cuales
tomando en consideracion lo manifestado por Fiscalia al amparo del art.
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608 del COIP, acogiendo la acusacion dicta auto de llamamiento a
juicio contra TULIO OLDEMAR MUNOZ FIGUERA vy otros (370
Asociacion llicita, 2016).

Sobre la medida cautelare en esta audiencia, el Juez ratifica la prision
preventiva que fue dictada en la formulacion de cargos.

En cuanto a medidas cautelares, al encontrarse privados de la libertad
Tulio Oldemar Mufoz Figuera y Diego Xavier Arellano Fuentes, se
ratifica la prision preventiva. En cuanto a MARCOS MIGUEL
PARRAGA QUINTERO, tomando en cuenta el Art. 11y 77 de la CRE,
que no contraviene el Art. 536 del COIP y tomando cuenta que tiene una
sancion de 5 afios de prision, la sustituye por las medidas contempladas
en el art. 522 numerales 1 y 2 del COIP, esto es, la prohibicion de salida
del pais, para lo cual se oficiara a la Direccion nacional de Migracion;
presentaciones periodicas 2 veces por semana, los dias viernes y lunes
ante el Fiscal, en horario de 8h00 a 17h00, en caso de incumpliendo se
dispondra la inmediata prision preventiva. De conformidad con el Art.
555 del COIP, se dispone la prohibicion de enajenar bienes por la suma
de $200000,00 para lo cual se oficiard al sefior Registrador de la
Propiedad del Canton Quito. No se han llegado acuerdos probatorios, se
toma en cuenta los anuncios probatorios anunciados por Fiscalia
indicados en el escrito. La prueba anunciada en forma oral por los
defensores de Tulio Mufioz Figueroa, Diego Arellano Fuentes y Marcos
Parraga Quintero 7.- Las declaraciones contenidas en esta audiencia no
surtiran efecto irrevocable en el juicio; 8.- Quedan notificadas las partes
procesales con el contenido de esta audiencia. 9.- Se dispone se remita a
la oficina de Sorteos el acta resumen, adjuntando los anticipos de prueba
y haciendo contar la prueba anunciada oralmente por las partes
procesales. Se deja constancia que en este momento se devuelve el
expediente fiscal al Dr. Oswaldo Carvajal Torres: RAZON: El contenido
de la audiencia reposa en archivo de la judicatura. La presente acta queda
debidamente suscrita conforme lo dispone la Ley por el sefior Secretario
del UNIDAD JUDICIAL PENAL de Garantias Penales del canton
QUITO, el mismo que da fe de su contenido. Las partes quedan
notificadas con las decisiones adoptadas en la audiencia sin perjuicio de
lo dispuesto en la Ley respecto a su notificacion escrita en las casillas
que las partes procesales han sefialado para tal efecto. (370 Asociacion
llicita, 2016).
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Como se observa en la audiencia de evaluacion y preparatoria a juicio se
ratifica la prision preventiva a los procesados, y se dicta auto de llamamiento a
juicio por el delito de asociacion ilicita, y se convoca a audiencia de juicio, la
misma que se lleva a cabo el 05 de mayo del 20117, en la que se ratifica el

estado de inocencia de Tulio Omar.

2.2.3. Sentencia de juicio por asociacion ilicita.

La sentencia que ratifica el Estado de inocencia del procesado indica lo
siguiente: se relata lo ocurrido en las audiencias pasadas, para luego pasar a los
alegatos donde la Fiscalia tiene primero la palabra para invocar su alegacion
respecto de los hechos, y lo que va a demostrar en esta ultima etapa del proceso
penal como lo es la etapa de juicio.

(...). ALEGATOS DE APERTURA 2.1 FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO: Se va a demostrar un delito de asociacion ilicita tipificado
y sancionado en el articulo 370 del Codigo Orgéanico Integral Penal, por
cuanto una red de corrupcion liderada por Marcos Miguel Parraga
Quintero ex miembro del CORDICOM, quien coordinaba con Diego
Xavier Arellano Fuentes y Tulio Oldemar Mufioz Figueroa, quienes
participaron para la asignacion de frecuencias del CORDICOM,
solicitado la cantidad de 200.000 mil ddlares; ademas los procesados se
tomaban los nombres del Vicepresidente de la Republica Jorge Glass y
de la Ministra Paola Pabon a fin de cometer el ilicito; dentro de la
presente causa consta como victima el ciudadano Gerardo Moran quien
habria hecho la entrega de 80.000 dolares. (370 Asociacion llicita, 2016).

La Fiscalia alega que va demostrar que existe la asociacion ilicita: respecto
del procesado del cual se hace estudio del caso su defensor técnico en su alegato
inicial expone:

(..). DEFENSA DE TULIO OLDEMAR MUNOZ FIGUEROA EI
Doctor Arturo Mera, indicd que: Su defendido hace aproximadamente 3
afios, mantuvo una relacion laboral con el sefior Diego Xavier Arellano
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Fuentes, en agosto del afio 2016 le propone a su defendido que le
implemente una radio a Gerardo Moran por el valor de 100.000 ddlares,
se le hace la entrega de tres cheques, dos por un valor de 10.000 y uno
por el valor de 20.000 dolares, un cheque fue cobrado por su defendido y
la cantidad de 10.000 dolares se le entregd en efectivo, posteriormente el
sefior Gerardo Morén le manifestd que no podia pagar los cheques por lo
que su defendido los devuelve, cuando Gerardo Moran entrega los
cheques le pide como garantia a su defendido se le entregue a su nombre
un cheque por 50.000 dolares; el acto que mantuvo su defendido es un
acto mercantil el cual no se cumplié por la falta de pago del sefior
Gerardo Moran. (370 Asociacion llicita, 2016).

Respecto de la admision y valoracion y practica de la prueba

(...). LA PRUEBA FISCALIA La Dra. Paola Coérdova presentd lo
siguiente: 3.1.1 Testimonio de Victor Gerardo Moran, quien advertido de
las penas del perjurio en sintesis manifestd: Que del delito no tiene
conocimiento, que conoce a Diego Xavier Arrellano Fuentes, quien es
su amigo por mas de 16 afios con quien tiene una sociedad verbal
desde hace afio y medio, siendo su amigo quien le invit6 a participar
en el concurso de frecuencias pero que él por su agenda no tenia
tiempo de comparecer, siendo Diego Arellano Fuentes quien se encargo
de los tramites, y al interesarle tener un medio de comunicacion ha visto
oportuno e idoneo hacer el tramite, manifestandole Diego Arellano
Fuentes que se debian presentar ciertos documentos, y que debian
acercase a Arcotel y realizar un estudio técnico, también le dijo que
habia que cancelar una cantidad de dinero, pensando que era legal por lo
que ha entregado a Diego Arellano Fuentes la cantidad 25.000 ddlares, y
gue su amigo puso la cantidad de 15.000 dolares, entregando en total
40.000 ddlares para los estudios técnicos, sin recordar cuando fue la
fecha de la entrega del dinero, desconociendo la fecha del concurso, y al
pasar un afio Diego Arellano Fuentes le ha manifestado que no habia
resultados, que iba a haber una nueva disposicién y que luego le iba a
avisar lo que suceda, reuniéndose en alguna ocasion en la Gasolinera
Movil ubicada en Miravalle, en una cafeteria, con unas personas que
Diego Xavier Arellano Fuentes dijo eran los delegados de la Arcotel,
lugar donde conocié a Tulio Oldemar Mufioz Figueroa y Marcos Miguel
Parraga Quintero, hablando de las frecuencias le han manifestado que
habia una nueva disposicion y que generaba un costo, sin darle ningun
nombre, refiriéndole que Marcos Miguel Parraga Quintero era la persona
indicada, que el costo era de 200.000 ddlares, confiando siempre en su
socio Diego Xavier Arellano Fuentes, ha procedido a entregar $40.000
ddlares en cheques y en efectivo, en presencia de Diego Xavier Arellano
Fuentes y de su esposa en una segunda reunion, dinero del que solo se ha
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cobrado un cheque y el resto le devolvieron, sin conocer a dénde se
direccionaba el dinero, conociendo que Diego Xavier Arellano Fuentes
se contactaba con los otros procesados via telefénica, y que de igual
manera él se contactd por teléfono con el sefior Tulio Oldemar Mufioz
Figueroa y un par de veces con Marcos Miguel Parraga Quintero,
desconociendo si otro funcionario publico estaba involucrado (370
Asociacion llicita, 2016).

(...). Contrainterrogatorio: Diego Xavier Arellano Fuentes ha fabricado
todos estos afios sus discos, goza de toda su confianza, y era su socio
verbal para presentar un proyecto para la obtencion de una frecuencia
aportando su socio $15.000 dolares y el la diferencia entregando en total
era 40.000 dolares, destinados para obtener cualquier frecuencia, no se
concretd la obtencion de la frecuencia, el concurso quedo parado, dinero
que era para los trdmites y estudios técnicos, sin jamas referirle que era
para coimas, ni para trafico de influencias, nunca le dijo que se
reunio con Tulio Oldemar Mufioz Figueroa y Marcos Miguel Parraga
para realizar actividades contra la ley, nunca le manifesté nada ilegal, €l
fue perjudicado porque aporto con el dinero; haberse reunido con Tulio
Oldemar Mufioz Figueroa por cuatro ocasiones, jamas hablaron de la
comision de un supuesto delito, el cheque al que se refirié lo entregd a
Tulio Oldemar Mufioz Figueroa, fueron dos cheques uno de 10.000
dolares y uno de 20.000 ddlares, solo se cobré el cheque de 10.000
dolares, girado a nombre de Television Manabita, y por cuanto no
conocia a estas personas le entregaron un cheque en garantia por la
cantidad de 50.000 ddlares, sin fecha, de Televisora Manabita, jamas le
mencionaron al Vicepresidente Jorge Glass ni a la Ministra Paola Pavon,
que participé de manera indirecta, a través de una sociedad de una
productora denominada “Producciones KROC”, y los representantes son
Jacinto Barreno y Dayana Moran, sin ser el socio de la compafiia,
desconociendo que el dinero entregado era para la comision de un delito.
(370 Asociacion llicita, 2016).

Los anotados son los testimonios principales, de ahi hay vario testimonios
mas, en los cuales todas indican que los procesados se reunian en un hotel a
vista de todos y lo que ya han dicho los demés testigos, sobre la prueba
documental la Fiscalia practica:

(...). Certificado otorgado por la sefiora Catalina Salazar, Firma
Autorizada del Banco del Pichincha, en el cual se informa que la cuenta
corriente No. 3038602604, pertenece al sefior Moran Arciniega Victor
Gerardo, con Cl 1709628067, se detalla informacion y se adjunta imagen
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del cheque 3147 perteneciente a la cuenta No. 3038602604, por $10.000,
Estado Cheque pagado, Fecha de cobro 08/09/2016, Agencia Reales
Tamarindos. * Copias certificadas remitidas mediante oficio por parte del
Dr. José Luis Pefiaherrera Vejar, Director de Patrocinio y Coactivas de
ARCOLTEL, referentes a la postulacion ingresada con el nimero de
tramite ARCOTEL-DGDA-2016-011060, de 30 de junio del 2016,
presentada por el sefior BARRENO MARINO MANUEL JACINTO, en
su calidad de Gerente General de la compafia PR,DUCCIONES KROC
S.A., solicitindola frecuencia de la radio denominada LA MAS
QUERIDA 93.3 para la ciudad de Quito. (370 Asociacion llicita, 2016).

La defensa de Tulio Oldemar practica las siguientes:

(...). Testimonio de Tulio Oldemar Mufioz Figueroa, con C.I.
1302049232, de 60 afios, de estado civil casado, de instruccion superior,
de ocupacién empresario, domiciliado en Manabi, Manta, ciudad Manta
Beach, casa 11, quien advertido de sus derechos constitucionales
manifestd: Conocer a Diego Xavier Arellano Fuentes hace 3 afios, por
una fabrica de CDs en Quito, quien le ha presentado en el mes de agosto
a Gerardo Moran, indicandole que estaban participando en la adquisicion
de frecuencias y que necesitaban equipos, solicitdndole su ayuda en la
parte técnica, realizando un contrato verbal para la compra de equipos de
radio, y al realizarle la entrega de un anticipo de 40.000 doélares, él les ha
entregado un cheque en garantia por 50.000 dolares el mismo que
provenia de la cuenta de su empresa Televisidbn Manabita, compra de
equipos que no se ha concluido procediendo por esto solo a cobrar un
solo un cheque por 10.000 dolares mientras que el resto de dinero se lo
ha devuelto al sefior Diego Xavier Arellano Fuentes; que es amigo de
Marcos Miguel Parraga Quintero quien trabajaba en la vicepresidencia
pero nunca le ha ofrecido solicitado nada ilicito, aclarando que hasta la
actualidad no se le ha entregado el cheque dado en garantia; que en su
vehiculo al realizarse el allanamiento existian documentos de Ramon
Arteaga quien es su cufiado, y ademas estd concursando para una
frecuencia, realizando para a él una evaluacion de equipos indicandole
como implementarlos.

Los alegatos de cierre:

(...). FISCALIA EI articulo 370 del Cédigo Organico Integral Penal
describe el tipo penal de asociacion ilicita, y refiere que cuando dos o
mas personas se asocien para cometer delitos; los articulos 280 y 281,
285 se refieren al delitos de trafico de influencias, esos son los delitos
gue se pudieron cometer; en su testimonio Victor Gerardo Moran se
retractd de lo que manifestd, en su version donde indicaba que era un
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aporte para la campana presidencial, por esta retractacion Fiscalia se ha
quedado sin sustento para continuar con su acusacion, toda vez que
no existieron testimonios que como prueba establezcan la calidad de
sujetos pasivos de las personas procesadas, por ende no puede
sustentar su acusacion fiscal, absteniéndose de acusar (370
Asociacion llicita, 2016)

(..). DEFENSA DE TULIO OLDEMAR MUNOZ FIGUEROA La
acusacion se debié manifestar en audiencia, por ende se allana al criterio
de Fiscalia. (370 Asociacion llicita, 2016).

Luego del que el Fiscal indicara que se ha quedado in los elementos
suficientes para continuar con su acusacion, el Juez fundamenta su resolucion:

(...). FUNDAMENTACION En un Estado constitucional de derechos y
justicia, como es el Ecuador, el Derecho Penal, dentro del ordenamiento
juridico, se convierte en un medio de control social teniendo como
funcién principal la proteccion y tutela de los bienes juridicos, los que
pueden ser vulnerados por ciertas conductas lesivas, generando la
inmediata reaccion del estado en busqueda de precautelar el orden
juridico y social vulnerado. Corresponde a los Jueces de los Tribunales
de Garantias Penales, en ejercicio de la potestad jurisdiccional, otorgada
por el Estado, conocer la etapa del juicio, y sentenciar los delitos que
devienen de una accion u omision tipica, antijuridica y culpable; cuando
éstos presupuestos se cumplan a cabalidad, logrando el convencimiento
del juzgador de la culpabilidad de la persona procesada mas alla de toda
duda razonable; para lo cual el onus probandi estd en manos del ente
persecutor, que sustentado en hechos reales introducidos a través de un
medio de prueba, debera demostrar la existencia del nexo causal entre la
existencia de la infraccion y la responsabilidad de la persona procesada,
superando el méximo estandar de la presuncién de inocencia, para lo cual
el juzgador deberd wvalorar los medios suasorios presentados
sustentandose en su legalidad, autenticidad, sometimiento a cadena de
custodia y grado actual de aceptacién cientifica y técnica, excluyendo
todo medio de prueba obtenido con violacién a los derechos establecidos
en la Constitucion, en los instrumentos internacionales de derechos
humanos o en la ley, los que careceran de eficacia probatoria. La
actividad probatoria ejercida en la audiencia de juzgamiento bajo los
principios de oportunidad, inmediacion, contradiccion, libertad
probatoria, pertinencia y exclusion permiten la busqueda y acopio de los
elementos necesarios para reconstruir un hecho delictivo y las
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circunstancias que lo rodean, permitiendo que el juez logre “ el
conocimiento del hecho que mejor responda a la realidad del mismo, a
partir de los medios que dispone en el proceso y al amparo de un fin
practico y social no metafisico”, logrando un grado de convencimiento
propicio para resolver mas alla de toda duda razonable beyond a
reasonabledoubt-, maximizandose el apego al derecho y minimizando
riesgos de decisiones violentas imprevisibles o arbitrarias. Siendo
necesario que el juzgador al aplicar este estandar probatorio, que
establece nuestra normativa penal, sustente su convencimiento, no solo
en el campo subjetivo, sino en un examen légico de los hechos y una
apreciacion ponderativa de los medios de prueba, previo a establecer
como verdadera una hipotesis, en este sentido Mauricio Duce al construir
una aproximacion practica al estandar de la duda razonable sefiala “ en
primer lugar debe tratarse de una duda articulada, esto es, que exista una
explicacion que sea capaz de estructurar los diversos elementos, no solo
aquellos que no se encuadran en la version de la acusacion, y mostrar
como todos ellos en conjunto constituyen una duda razonable; y, en
segundo lugar que esta articulacién tenga alguna evidencia, es decir, la
prueba debe prestar alguna plausibilidad a la articulacion que se haga de
la duda (370 Asociacion llicita, 2016)

Respecto del tipo penal de la acusacion inicial:

(...). El tipo penal por el que han sido traidos a juicio las personas
procesadas es por el delito del Art. 370 Asociacion llicita.- Cuando dos o
mas personas se asocien con el fin de cometer delitos, sancionados con
pena privativa de libertad de menos de cinco afios, cada una de ellas sera
sancionada por el solo hecho de la asociacién con pena privativa de
libertad de tres a cinco afios.” (..)..En el caso en concreto, previo a que
este juzgador preceda a analizar si se ha demostrado de manera efectiva
la existencia de la infraccion y la responsabilidad de las persona
procesadas, considera importante establecer que la Constitucion de la
Republica, que en su articulo 195, dispone: “La Fiscalia dirigira de oficio
0 a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; (...)
De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez
competente, e impulsard la acusacion en la sustanciacion del juicio
penal.”; en concordancia con el Art. 609 del Cddigo Organico Integral
Penal que sefiala “Necesidad de la acusacion.- El juicio es la etapa
principal del proceso. Se sustancia sobre la base de la acusacion fiscal.”;
y conforme a lo estipulado en el Art. 19 del Cddigo Organico de la
Funcion Judicial, establece: “Principios dispositivo, de inmediacion y
concentracion.- 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
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pedidas, ordenadas y actuadas de conformidad con la ley”, sustentados
en varias resoluciones de la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia[1] que al analizar el significado y alcance de las normas antes
transcritas, ha sefalado: “La sentencia es el acto por el cual el juez
cumple con la obligacion jurisdiccional derivada de la accion y del
derecho de contradiccion de resolver las pretensiones (...), toda sentencia
es resultado de premisas que plantean las partes ante el juzgador; en
materia penal, estos planteamientos los realiza la Fiscalia, quien ejerce la
accion penal pablica, es decir la potestad persecutoria e investigativa del
Estado; y, por otro lado, los planeamientos que formula la defensa. Las
resoluciones judiciales deben mantener concordancia entre las
pretensiones de las partes litigantes y lo resuelto por el juzgador; esta
identidad juridica se la conoce como principio de congruencia o
consonancia, que es una garantia del debido proceso, y una consecuencia
I6gica de la jurisdiccion, como derecho y deber del Estado de administrar
justicia, pero limitando el poder discrecional del juez a las pretensiones
de los sujetos procesales intervinientes. (370 Asociacion llicita, 2016).

Respecto a la aplicacion del principio de congruencia.

(...). La aplicacion del principio de congruencia, en el sistema penal
acusatorio, en primer lugar permite establecer la distincion de funciones
entre partes procesales como son Juez Fiscalia y defensa; y, en segundo
lugar restringe la actividad jurisdiccional a lo aportado por las partes; por
tanto, la valoracion y la calificacion juridica de los hechos que realiza el
juzgador, se ve limitada al avance progresivo de la prueba pedida,
ordenada, introducida y practicada por los operadores de justicia. (...).en
un sistema como el nuestro, que se sustenta en el principio dispositivo,
para la sustanciacion de los procesos judiciales y especificamente penal,
queda en manos de la Fiscalia, la decision de que actos deben ser
investigados, y que asuntos deben llegar a juicio, es por ello que no
debemos confundir que el fiscal durante la indagacion previa y la
instruccion fiscal producen elementos de conviccidn, que pueden dar
paso a una acusacion en la etapa intermedia, o para solicitar un
sobreseimiento, méas no son la base de una sentencia, que necesariamente
declare la culpabilidad del acusado. Puede ocurrir, como en este caso,
que el Fiscal que actu6 en la etapa de juicio e incorpord los medios de
prueba y sometié sus actuaciones a los principios inter alia de
inmediacion y contradiccion, en lugar de acusar y pedir una pena, se
abstenga de hacerlo, con lo que eliminaria los cargos iniciales de su
acusacion, planteados en el debate de apertura; por lo que el juez,
basandose en los principios dispositivo y de congruencia, debe dictar
sentencia ratificando el estado de inocencia del ahora recurrente, en vista
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de que “sin acusacion fiscal, no hay juicio. (370 Asociacion llicita,
2016).

Ratificacion del estado de inocencia.

Este Tribunal de Garantias Penales de Pichincha, respetando la debida
correlacion que debe existir entre la acusacion y la sentencia (principio
de congruencia), en base al pronunciamiento de la sefiora representante
de la Fiscalia Dra. Paola Cérdova Vinueza, que implica la renuncia de
los cargos formulados contra las personas procesadas, al amparo de lo
dispuesto en el articulo 609 del Codigo Orgénico Integral Penal, que
sustancia el proceso penal-etapa de juicio- en la acusacion de Fiscalia,
impidiéndose a este juzgador emitir su pronunciamiento al no existir la
correspondiente acusacion por el ente persecutor. Con los argumentos
sefialados, al no haberse desvirtuado la garantia de presuncion de
inocencia establecida en el articulo 76. 2 de la Constitucion de la
Republica, acorde con los instrumentos internacionales de derechos
humanos, integrantes del bloque de constitucionalidad (Art. 425 de la
Constitucion), que prescriben: La Declaracién Universal de los Derechos
Humanos, en su articulo 11.1, Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos, en su Articulo. Convencion Americana Sobre Derechos
Humanos: (Pacto de San José). Articulo 8 Garantias, ratifica el estado
de inocencia de las personas procesadas DIEGO XAVIER
ARELLANO FUENTES, TULIO OLDEMAR MUNOZ FIGUEROA y
MARCOS MIGUEL PARRAGA QUINTERO. (370 Asociacion llicita,
2016).

Luego de exponer las partes de la sentencia de lo sucedido en la audiencia
de juicio se procede al analisis. En el proceso analizado se han encontrado varios
problemas, pero se focalizara principalmente en la tipicidad del delito y la
adecuacion del tipo penal en primer lugar se puede indicar que como se ha
planteado en los objetivos del estudio existe una errada adecuacion del tipo
penal respecto del hecho punible en todo el caso desde la formulacion de cargos,
esta erronea adecuacion deja sin elementos al Fiscal para que se abstenga en la

audiencia de juicio
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Antes de sustentar la problematica encontrada se desprenden tres aspectos

importantes encontrados en el caso:

1)

2)

3)

La Fiscalia en su fase pre — procesal inicia la investigacion previa por el
presunto delito de trafico de influencias, pero inicia la instruccién fiscal
formulando cargos por asociacion ilicita.

La Fiscalia emite su dictamen acusatorio sefialando que cuenta con los
elementos e indicios suficientes para solicitar auto de llamamiento a juicio
por el delito de asociacion ilicita en contra del Sr Tulio Mufioz, a quien ya
en audiencia de formulacion de cargos se le dictd prision preventiva por
este delito y en preparatoria se le ratifico.

En la Audiencia de juicio el Fiscal en su alegato final se pronuncia con un
dictamen abstentivo para los tres procesados por asociacion ilicita por
cuanto; de la prueba documental, testimonial, y pericial, no ha concluido en
una asociacion ilicita, esto resulta de una inadecuada aplicacion del tipo

penal.

Para responder la pregunta de la problematica planteada, la cual es si en el

caso 05689- 2016, existe una erronea aplicacion del tipo penal correspondiente

al hecho punible y ccuales son las consecuencias juridicas al no cumplir con los

elementos constitutivos del tipo penal del delito de asociacion ilicita 370 se

considera lo siguiente:

Para iniciar una formulacion de cargos, el Fiscal como encargado de la

investigacion pre procesal y procesal debe primero hacer la comprobacion de los

elementos del delito por el cual va a formular cargos, esto es la comprobacion la
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tipicidad, es decir, debe asimilar la concurrencia del hecho cometido con la

descripcion exacta contenida en la ley.

De no realizar lo antedicho se puede incurrir en la ausencia del tipo, que es
lo que ha ocurrido en el caso estudiado. La ausencia de tipicidad o atipicidad
como lo ha mencionado Bacigalupo, (1999) es:

Cuando en la accion falta alguno de los elementos descritos en la ley, y
puede darse por falta de: calidad en el sujeto activo; calidad en el sujeto
pasivo; elemento valorativo en el objeto del delito; referencias
temporales o0 espaciales; medio previsto; elementos subjetivos del
injusto. Lo que trae por consecuencia la imposibilidad de que la accion
se adecue a todos los elementos que el legislador ha empleado para
hipotetizar el delito (p.219)*.
Ahora respecto de los elementos del tipo de la asociacion ilicita el COIP

Articulo 370 Gnicamente indica: “Cuando dos 0 mas personas se asocien con el
fin de cometer delitos, sancionados con pena privativa de libertad de menos de
cinco afos, cada una de ellas sera sancionada, por el solo hecho de la asociacion,

con pena privativa de libertad de tres a cinco afios ” (COIP, 2015).

Primero hay que indicar cual es el bien juridico tutelado que se atenta con
el cometimineto de este delito que es el orden y la seguridad publica interna de
un estado buscando precautelar “la confianza general y el mantenimiento de la
paz social”, seguridad que se demuestra en la tranquilidad, calma y orden en el
que se desarrollan las actividades de una sociedad organizada (370 Asociacion

llicita, 2016).

Para la cocunrrecnia de este delito se necesitan que se cumplan estos

elementos del tipo:

# Bacigalupo, Ernesto. (1999). “Derecho penal Parte General”. 2da. Edicion. Buenos Aires
Editorial Hammurabi.
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1. La concurrencia o participacion de dos o mas personas en el
cometimiento de la conducta antijuridica -asociacion-;

2. Que esta agrupacion humana cause conductas lesivas cometer delitos
sancionados con pena privativa de libertad de menos de 5 afos,
reprimiéndose, no el cometimiento de un delito en especifico sino que
la asociacion sea para el cometimiento de delitos en general.

3. La existencia de esta conducta solo por el hecho de la organizacién de
su partida, es decir, que no requiere una lesion efectiva producto de la
conducta ejecutada por los sujetos activos, contrario se adelanta al
umbral ofensivo, generando una sancién a un riesgo, ex ante o de
posibilidad de un dafio -delito de peligro. (370 Asociacion llicita,

2016).

Entonces de acuerdo a lo indicado para que la conducta se adecue al tipo
se debe concurrir en los tres elementos del mismo, y en el jucio se debe probar
que por medio de esta asociacion existe la poibilidad de un peligro potencial o
un acto riesgoso, el hecho punible se ejecuta unicamente siendo parte de dicha

acosiacion.

Doctrinariamente como lo ha indicado la sentencia del caso 05689- 2016,

el delito de asociacion ilicita tiene caracteristicass especiales:

(...). Es importante establecer desde el punto de vista dogmatico que la
asociacion ilicita debe reunir caracteristicas especiales que la distinguen de
la mera participacion, siendo por tanto desde su estructura objetiva: una
conducta caracter estable, duradera en el tiempo de la actividad delictiva,
con la participacion de por lo menos tres personas unidas con la voluntad
de cometer delitos en general, con existencia de reciprocidad, cohesion y
uniformidad, lo que permite generar un nivel de pertenencia entre sus

41



integrantes, donde cada uno de sus miembros ejecutan y tienen un rol o
funcién en el contexto de la actividad ilicita dentro de una estructura
preestablecida; y, desde el punto de vista subjetivo: solo requiere la
intencién o voluntad de los miembros de la asociacion de intervenir en la
conducta delictiva, siendo un delito de caracter doloso, donde el autor
debe conocer que participa en esta asociacion y debe existir su voluntad de
participar en ella. (370 Asociacion llicita, 2016).

Si se analiza lo aludido por la sentencia, se puede observar que en el caso
estudiado la formulaicon de cargos que hizo el Fiscal no cumple para nada con
los elementos del tipo penal de asociacion ilicita, es decir que la conducta
ejecutada por los procesados no se adecua al tipo, no extiste la tipicidad para
iniciar la accion; pues, si bien es cierto se comprueba de que los procesados
recibian ciertas cantidades de dinero por una negociacion de frecuencias

revisando los tipos penales no se adpte al de la asociacion.

Los delitos se conforman de acuerdo a su estructura misma, es decir,
dentro sus elementos intrinsecos, que cumplen una finalidad que es establecer si
se ha cometido o no el delito que describe la norma, como Zafarroni, ha
manifestado: “La Teoria Del Delito sirve para verificar si estan dados los
elementos del delito para requerir a los tribunales o jueces penales una respuesta
que habilite el ejercicio de poder punitivo del Estado” .(Zaffaroni, 2006, p.

288).

Entonces, para que la justicia penal funcione de manera eficaz, los
Fiscales y jueces deben aplicar el tipo penal adecuado respecto al hecho punible,

para lo cual deben realizar una revision de los elementos del mismo, es decir,

> Zzaffaroni, Raul,Alagia, A., Slokar, A. (2006). “Manual de Derecho penal. Parte General.
Quinta Edicion. Editorial EDIAR.
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deben analizar que estos elementos cumplan con los elementos del tipo, que

todos estén presente para determinar y juzgar la adecuacion a la conducta tipica.

La Constitucion como norma suprema ha otorgado a los Fiscales la
investigacion en el proceso penal, en donde deben actuar con objetividad, lo que
tambien les ordena que en determinado momento preprocesal o procesal desistir
de la accién cuando consideran que no hay pruebas suficientes, o elementos de

conviccion suficientes para continuar con el seguimiento penal.

El Fiscal ademas debe respetar lo principios constitucionales y procesales
que rigen al proceso penal desde la fase de investigacion previa, por los que si el
Fiscal detemrina que el hecho es atipico, es decir; que la conducta no se adecua
al tipo, no tiene la obligacién de exigir una accién solo porque esta ante una

denuncia, esto se considera irracional.

El Fiscal en la Audiencia de Jucio en su alegato final literalmente expresa:
El articulo 370 del Codigo Organico Integral Penal describe el tipo penal de
asociacion ilicita, y refiere que cuando dos 0 més personas se asocien para
cometer delitos; los articulos 280 y 281, 285 se refieren al delitos de tréafico
de influencias, esos son los delitos que se pudieron cometer. (370 Asociacion

llicita, 2016) .

Lo dicho por el Fiscal estd en lo correcto, si bien es cierto analizando el
caso, con la pruebas restimoniales, documentales y périciales se podria

determinar que los procesados si incurrieron en un delito, pero este fue el trafico
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de influencias que si cumplia con los elementos del tipo, mas no la asociaicon
ilicita, por lo que con la retractacion de un testimonio, el Fiscal se queda sin

sutento y no le queda mas que abstenerse.
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CONCLUSIONES

Existe una erronea aplicacion del tipo penal correspondiente al hecho
punible en el caso N° 17283-2016-05689, lo cual conlleva a una consecuencia
juridica, esta consecuencia es la abstencién del fiscal en la audiencia de juicio
por quedarse sin sustento para continuar su acusacion por el delito de asociacion

ilicita.

De lo que se desprende en este proceso es la importancia que tiene la
adecuacion de una conducta a un determinado tipo penal, el Fiscal como
encargado de la investigacion desde la fase pre procesal esta en la obligacién de
verificar que el delito por el que va a acusar y dar persecucion penal a un sujeto

cumpla con los elementos del tipo.

Los Fiscales, para acoplar elementos de conviccion e inicar el proceso
penal deben estar convencidos de que el hecho investigado constituye delito, y
que este delito cumple con los elementos del tipo, de no hacerlo o de no
encontrar la tipicidad del delito debe abstenerse, en en todo caso como pudo
haber ocurrido en el presente caso, hacer una reformulacién de cargos en la

etapa procesal oportuna.

Hablando de principios una erronera adecuacion del tipo penal vulnera
principios como el de presuncion de inocencia, el pricipio de oportunidad, el
principio de legalidad, y la objetividad a cargo del Fiscal, quien pudo haber no
formulado cargos por un delito del cual no se adaptaba el hecho punible con los

elementos del tipo.
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El tipo penal no es el que el procesado la adecuado su conducta siendo
este asociacion ilicita, de acuerdo a los elemnetos revisados en el capitulo del
analisis, los hechos no se adecuan al tipo penal, la asociaicon ilicita es un delito
contra la seguridad publica que lo ejecuta un individuo por el hecho de ser parte
de un grupo o banda delictiva, lo que no se ha comprobado en el presente caso,
si bien es cierto los procesados se reunian, no se pudo comprobar que era para

planear un delito.

Hay que tener en claro que la asociacion ilicita es una agrupacion muy
bien organizada que su unica finalidad es perpetrar delitos, que como requisito
segun la doctrina debe tener el caracter de permanente con un nimero minimo

de miebros que se dedican aa planificar los delito a cometer en un futuro.

Otro punto a colcuir es que un Fiscal no puede someter a una persona a
investigacion penal, esto es, a una investigacion preprocesal penal sin que exista
“causa probable”, es decir, sin la evidencia o indicio material que establezca la
ocurrencia de un hecho que pueda constituir un delito y de la participacion del
sospechoso, mas aun no puede formular cargos por un delito si no ha

comprobado que la conducta del hecho se ha adecuado al tipo.

Una adecuada adecuacidn del tipo penal es sindbnimo de garantia procesal,
donde el hecho se adecla a la conducta, de no serlo habra audiencia del tipo que
es aquella que no preveé ninguna accion en el tipo penal, que se intenta aplicar
pero sélo hace alusion a ella, o como ha ocurrido en el caso simplemente se

menciona sin describir sus elementos constitutivos.
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La adecuacion del tipo penal es demasiado importante dentro de un
proceso, el tipo fundamenta la responsabilidad penal, en el sentido de que de
acuerdo a la accion adecuada al tipo se impone un apena, por lo que, se debe
estar seguro de que esta persona ha incurrido en todos los elementos del tipo

para que se le pueda dar seguimineto penal.

Los tipos penales responden al principio de legalidad, es decir, existen de
acuerdo a su descripcion exacta en la ley y permiten diferenciar una figura
penal de otra, por lo que una erronea aplicacion del tipo acarrea consecuencias
jurdica para todo slos sujetos procesales, tanto para el procesado al que se le han
vulnerado, principios como el de inocencia, como a los demés sujetos procesale

y a la naturaleza del procedimineto mismo.
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