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I. ANTECEDENTES
1.1 Antecedentes procesales.

El Tribunal de Garantias Penales con sede en el cantén Quito, con fecha 30 de octubre de 2018, las
10h26, dicta sentencia condenatoria en contra de Maria Paola Alvear Castro y Daniel Eduardo Borja
Suarez, por considerarlos autores directos del delito de captacién ilegal de dinero, tipificado y
sancionado en el articulo 323 COIP, con la concurrencia de la circunstancia agravante constante en el
articulo 47.5 ibidem, por lo cual se les impone la pena privativa de libertad de nueve afios cuatro
meses, y multa de veinte salarios bdsicos unificados del trabajador en general. De esta decision, los

procesados interponen sendos recursos de apelacion.

La Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, con fecha 28 de junio de 2019, las
17h10, acepté los medios de impugnacién propuestos, revocé el fallo subido en grado, y ratificé el

estado constitucional de inocencia de los acusados.

De esta decision, el abogado Eduardo Estrella Vaca, Fiscal de Pichincha, planteé oportunamente

recurso de casacién, mismo que se ha visto sometido al tamiz de la admisibilidad.
1.2.- Hechos acusados y hechos probados

Segtin la sentencia del a-quo, los hechos acusados a los procesados son:

“(44) 4. ALEGATOS DE APERTURA 4.1. HECHOS FACTICOS Y
JURIDICOS PRESENTADOS POR FISCALIA. (%) hechos suscitados en la
ciudad de Quito, que las operaciones se han iniciado desde el afio 2012 de manera
continuada en una institucién ubicada en la Av. De los Shyris 36-120 y Naciones

Unidas. Edificio Allure Park, piso 12, oficina 123 sitio donde funcionaba una
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Institucién financiera con inversién extranjera denominada South American
International Bank of Curazao, mds conocido como SAI BANK, cuyo banco estaba
domiciliado en Curazao y tenia por finalidad desarrollar, promocionar y buscar
clientes para pdlizas de inversion a plazo fijo, apertura de cuentas de ahorros y
corrientes, sin contar con la respectiva autorizacién establecida para las entidades
financieras, que otorga la Superintendencia de Bancos, la cual regula a las
instituciones del sector bancario; que tampoco tenia permiso del S.R.I ya que no
registra inscripcién de persona juridica y que la misma estaria constituida fuera del
territorio nacional; que no contaba con el permiso de la Superintendencia de
Economia Popular y Solidaria, ya que para que dicho banco pueda operar, necesitaba
registrarse adecuadamente, situacién que ha sido corroborada por la Unidad de
Andlisis Financiero + UAFE, la que indica que SAI BANK es una institucion
financiera extranjera con origen en Curazao; que para la realizacion de las actividades
econémicas, contaban con la participacion de los hoy procesados, en el caso de Daniel
Borja Sudrez, su funcién ha sido el de ubicar clientes para que hagan pdlizas de
inversion a plazo fijo, asi como la apertura de cuentas de ahorros y corrientes, ya que
de esta forma se captaba dinero de manera ilegal: que el rol de Paola Alvear Castro,
era la de Gerente General de SAI BANK, quien con el poder otorgado por Luis
Santini, realizaba la apertura de cuentas de ahorros y corrientes, asi como la emisién
de cheques de gerencia y de emergencia de varios de sus clientes, que esta actividad lo
ha venido realizando de manera clandestina, lo cual ha permitido captar ilegalmente a
SAI BANK vy registrar en el sistema financiera de manera continuada, una cantidad de
$ 153@60.436 dolares, desde enero 2012 hasta el 2017, fecha en la que ha sido
detectada, a través de la cuenta No. 01010000083 que mantenia en el Banco Capital
del ecuador, que asi mismo registraba egresos por $ 146A4423.877 délares, siendo en su
mayoria transferencias realizadas; que Fiscalia ha llegado a conocimiento de este
caso, a raiz de la investigacion a Odebrecht, en donde ha tenido conocimiento que SAI
BANK funcionaba como entidad financiera sin la autorizacién necesaria, y éste habria
permitido que los intermediarios tengan la facilidad de disponer en el Ecuador, sin

levantar alertas del dinero ilicito; (%4 )° [Sic]

El Tribunal ad quem, luego de la valoracién probatoria -que es su facultad-, por decisién de mayoria,

concluyé:

(%) 8.6.- (14) En consecuencia en el presente caso, no se puede condenar a los

procesados sin la suficiente prueba relacionada al delito que se investiga y se



desprenda con seguridad-certeza que el hecho ocurrid, pues los Juzgadores tenemos
no sélo la gran responsabilidad social sino también la ética juridica de hacer respetar
los principios y mandatos constitucionales (Art. 76.2) y legales Es asi que del estdndar
probatorio Fiscalia no ha probado los requisitos esenciales en el Art. 323 inc. 1 del
COIP; practicada en audiencia de juicio no se evidencia la realizaciéon de los
elementos constitutivos del tipo penal investigado, razén por la cual la conducta
deviene en atipica, por no constituir delito. Al no supera el elemento objetivo del tipo
penal, por lo cual resulta innecesario pasar a verificar la existencia del elementos
subjetivo esto es el dolo ya que el andlisis no supera el primer elemento de la

tipificada en las categorias dogmaticas del delito. (¥4 )° [Sic]

1.3. Decision de admisibilidad del recurso.

En auto de 16 de marzo de 2020, las 10h13, este Tribunal de Casacién admitié el recurso de casacién
propuesto por el abogado Eduardo Estrella Vaca, Fiscal de Pichincha, por los cargos de contravencion

expresa de los articulos 76.7.1) CRE y 323 COIP.

II. CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

2.1. Competencia

La Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Tréansito tiene competencia para
conocer los recursos de casacion en los procesos de ejercicio publico y privado de la accién, segin los
articulos 184.1 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, y 186.1 del Cédigo Organico de la

Funcién Judicial.

En la audiencia de fundamentacién del recurso intervinieron la doctora Dilza Mufioz Moreno, Jueza
Nacional, y el doctor David Jacho Chicaiza, Juez Nacional; y, la doctora Daniella Camacho Herold,

Juez Nacional ponente.

Conocida oportunamente la integracion del Tribunal, no se ha impugnado su competencia, ni la de

quienes lo integramos.

2.2. Validez procesal

El régimen legal aplicable a la causal es el del COIP, por lo que se fundament6 el recurso de casacion
en audiencia oral, reservada y de contradiccién. El recurso de casacion fue tramitado en respeto de las

garantias bdsicas del debido proceso, reconocidas en el articulo 76 CRE, y a los articulos 656 y 657



COIP. No se encuentra omision de solemnidades sustanciales en la tramitacién del recurso de

casacion que vicien el procedimiento y puedan incidir en el resultado final de esta causa.
En consecuencia, el recurso es vélido y asi se lo declara.

2.3. Alegaciones de los sujetos procesales

a. Fundamentacion del recurso de casacién.- La doctora Zulema Pachacama Nieto, delegada de la

Fiscalia General del Estado, en lo principal expresé:

¢ Impugna la sentencia dictada en segunda instancia con fecha 28 de junio de 2019, las

17h10.

e El error en la sentencia se encuentra a partir del considerando octavo, e influye en la

causa pues se deja en la impunidad el presente delito.

¢ Con respecto a la contravencién expresa del articulo 76.7.1) CRE, afirma que los
elementos facticos contrarrestados con los elementos probatorios no tienen relacion
juridica porque se ha realizado una interpretacion equivocada del articulo 18 COF]J, al
concluir que no hay delito y ratificar la inocencia de los procesados, pues en su lugar

debia haber empleado el articulo 323 COIP.

e El fallo carece del requisito de 16gica, porque la decisién no se encuentra estructurada
de forma sistemadtica, porque el Tribunal transcribe testimonios practicados en la
audiencia de juicio, sin realizar un andlisis completo de los elementos probatorios,

llegando a una decisién apresurada.

e La sentencia no tiene el requisito de comprensibilidad, porque dice que no se
establece que la conducta de los procesados se subsuma al articulo 326 primer inciso
COIP, y més adelante dice que la Fiscalia no ha probado los estdndares minimos del

articulo 323 inciso primero COIP, por lo que la redaccién es incoherente.

* En cuanto a la contravencion expresa del articulo 3232 COIP, dice que de los
elementos facticos confrontados con los probatorios, innegablemente se tiene que la
conducta de los procesados se adecuia en el articulo 323 COIP, pues se encuentran

cumplidos todos los elementos del tipo penal acusado.



* En cumplimiento del principio de trascendencia, refiere que se ha dejado en

impunidad un delito que debe ser sancionado con todo el rigor de la ley.

¢ Solicita se declare procedente el recurso.

b. Contestacion al recurso de casacion.- La procesada no recurrente Maria Paola Alvear Castro, a

través de su abogado patrocinador, doctor Stalin Raza Castafieda, dijo:

* No se hace referencia a cudles son los hechos que en la apelacién se dan como
probados y que han sido valorados, mismos que difieren fundamentalmente de los

referidos por la delegada de la Fiscalia General del Estado.

e SAI BANK era una empresa que no requeria la autorizacion de entidades de control,
porque no realizaba intermediacién financiera, sino que se dedicaba al compro de

cartera.

¢ No se reunen los elementos normativos fundamentales, como son la habitualidad y la

masividad.

e La Corte Constitucional ha establecido que se puede hablar de insuficiencia de
motivacion y de inexistencia de motivacion, y la Fiscalia no ha referido en cudl de

estos vicios se incurre.

¢ El error de interpretacion del articulo 18 COFJ no fue admitido a tramite.

¢ El fallo establece claramente que la conducta de los procesados no se adecuda a los

elementos objetivos, ni normativos, ni subjetivos del tipo.

¢ Solicita que se deseche este recurso y se ratifique la sentencia de apelacion.

c. Contestacion al recurso de casacion.- El procesado no recurrente Daniel Eduardo Borja Sanchez,

por medio de su defensa técnica, ejercida por el doctor Felipe Rodriguez Moreno, respondié:

e El tipo penal establece tres conductas bajo la conjuncién copulativa de *y°, por lo que
requiere que se organice, desarrollo y promocione, verbos rectores al respecto de los

cuales el ad-quem ha dicho que su ejecucion no ha sido probada.



* Ademads, se establece que no se cumplen con los elementos normativos de

habitualidad y masividad, porque al respecto no hay prueba alguna.

® La Fiscalia refiere que los hechos han probado la captacién ilegal de dinero, pero no

indica a cuales hechos hace alusion.

* Solicita se rechace el recurso y se ratifique el fallo subido en grado.

d. Réplica.- La doctora Zulema Pachacama Nieto, delegada de la Fiscalia General del Estado, en

ejercicio de su derecho a la réplica, sefialé:

* A ningin momento me he referido a que se vuelva a revisar hechos o a valorar prueba.

¢ La Corte Constitucional no ha anulado los pardmetros de légica, comprensibilidad y

razonabilidad para determinar la motivacion.

* No se verifica la pertinencia de normas juridicas para dar soporte a su decision.

2.4. Delimitacion de la materia del recurso de casacion

Como se explicé en el auto de admisidn, el recurso de casacion al ser técnico y limitado exige la
presentacion de cargos encamindndolos en una de las causales de casacion previstas en el articulo 656
COIP, sin incurrir en pedidos de valoracion de prueba y revisién de hechos prohibidos por el segundo
inciso de la misma norma cuya consecuencia es la inadmisién del recurso. De conformidad con el
articulo 657.2 COIP, o se convoca a audiencia o se inadmite el recurso en virtud de si se cumple en el
pedido del recurso con la prohibicién referida. Asimismo, ya en la fundamentacién de los cargos
admitidos, se puede incurrir también en pedidos de valoracion de prueba y revisién de hecho que no se

realizaron en la peticién inicial, que tienen el mismo efecto, esto es el rechazo de esos reclamos.

El recurso de casacién no constituye una tercera instancia en la que los juzgadores analicen y decidan
sobre la existencia material de la infraccién y la responsabilidad de la persona procesada, sino que se
limita a determinar la compatibilidad del razonamiento judicial contenido en la sentencia de segunda
instancia con el ordenamiento juridico. El objeto de andlisis del recurso de casacién no son las
pruebas ni los hechos, sino estrictamente el respeto de la ley por parte de la Corte de Apelaciones en

su respuesta razonada al caso puesto en su conocimiento.

La doctora Zulema Pachacama Nieto, en su calidad de Fiscal delegada de la Fiscalia General del

Estado, ha expuesto y sustentado los cargos de contravencién expresa de los articulos 76.7.1) CRE y



323 COIP, al respecto de los cuales corresponde individualizar el anélisis de si efectivamente se

configuran o no en el fallo objetado.

2.4.1. De la contravencion expresa del articulo 76.7.1) CRE.

En la especie, la recurrente ha manifestado que el fallo carece del requisito de la 16gica, pues tras
contrarrestar los elementos facticos con los probatorios, se tiene que no hay relacién juridica, tanto
mds que existe una interpretacion equivocada del articulo 18 COFJ, y porque se transcribe los
testimonios practicados en la audiencia de juicio, sin realizar un andlisis completo de los elementos
probatorios; y, que carece del requisito de comprensibilidad, pues confunde los tipos penales

contenidos en el inciso primero del articulo 326 COIP y en el inciso primero del articulo 323 ibidem.

Para dar respuesta a este reproche, se tienen dos puntos a desarrollarse:

i) Los parametros de razonabilidad, comprensibilidad y légica como herramienta para

determinar la motivacion de una decision.

El reclamo de doctora Zulema Pachacama Nieto, delegada de la Fiscalia General del Estado, fue
encaminado a que el fallo incoado no cumple con los estdndares de logica y comprensibilidad,
pardmetros que en conjunto con la razonabilidad fueron fijados por la ex Corte Constitucional en

varias de sus sentencias.

Ahora bien, la ex Corte Constitucional del Ecuador, cesada por el Consejo de Participacién Ciudadana
y Control Social de Transicién, en la sentencia No. 088-17-SEP-CC, dictada en el caso No. 2040-15-
EP, de 29 de marzo de 2017, establecié que es su competencia exclusiva el uso de las herramientas
fijadas por su antecesora para la determinacion de la debida motivacién o no de una decision judicial
dentro de los procesos de garantias jurisdiccionales sometidos a conocimiento de la Corte
Constitucional, excluyendo por tanto la aplicacion de esos estdndares en los procesos de justicia

ordinaria, como lo es la presente causa.

Posteriormente, la actual Corte Constitucional del Ecuador, en funciones desde 2018, en sentencia No.

1320-13-EP/20, sobre la motivacion establecio:

39. La motivacion corresponde entonces a la obligacion de las autoridades publicas de
dar cuenta de los fundamentos facticos y juridicos de sus decisiones. No obstante,
este requisito constitucional no establece modelos ni exige altos estandares de
argumentacion juridica; al contrario, contiene tnicamente parimetros minimos que

deben ser cumplidos. En ese sentido, una violacién del articulo 76 numeral 7 literal 1)



de la CRE ocurre ante dos posibles escenarios, con iguales efectos: 1. La insuficiencia
de motivacién, cuando se incumplen alguno de los criterios que nacen de la propia
Constitucién como son la enunciacion de las normas y la explicacién de la pertinencia
de su aplicacion al caso concreto; y 2. La inexistencia de motivacion, siendo esta una
ausencia completa de argumentacion de la decisién. En tal sentido, la inexistencia
constituye una insuficiencia radical que impide tener un argumento minimo necesario

para considerar motivada una sentencia. [el énfasis afiadido]

Criterio con el cual se establece con claridad que la garantia de motivacion, * no establece modelos ni
exige altos estdndares de argumentacién juridica®, con lo que no se puede exigir los estdndares de
l6gica, razonabilidad ni comprensibilidad como requisitos de motivacién, que fueron fijados,

utilizados y restringidos por sus antecesoras.

Consecuentemente, los pardmetros de razonabilidad, comprensibilidad y légica, actualmente no

pueden considerarse mads como una herramienta para determinar la motivacién de una decision.

En tal virtud, no se puede evaluar la motivaciéon de una sentencia bajo los estdndares de logica y
comprensibilidad como lo solicité la doctora Zulema Pachacama Nieto, delegada de la Fiscalia
General del Estado; no obstante, esto no es motivo suficiente para el rechazo de su medio de
impugnacion, pues al tratarse de una garantia constitucional del debido proceso que tiene una
consecuencia juridica expresa y directa, reconocida en la CRE, que debe ser aplicada directamente, en
respeto a los derechos a la defensa y a la tutela judicial efectiva, por lo que debe ser verificada por este

Tribunal de Casaciodn, en el siguiente apartado.

ii) La garantia de motivaciéon, desde la Constitucion y los tratados e instrumentos

internacionales.

En virtud de los articulos 11.3 y 426 CRE, y, 5 COFJ, es obligacion de los jueces aplicar directamente
las normas constitucionales; ademds los derechos consagrados en la CRE son de inmediato

cumplimiento y aplicacion.

El debido proceso es un derecho consagrado en la Constitucion en su articulo 76 y una de sus

garantias basicas es la emision de decisiones motivadas'. La garantia de motivacién como parte del

1 Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas: [...] 7. El derecho de las personas a la
defensa incluird las siguientes garantias: [...] I) Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas.
No habra motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se
explica la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Los actos administrativos, resoluciones o
fallos que no se encuentren debidamente motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores
responsables seran sancionados.



derecho al debido proceso debe aplicarse de forma directa, por lo que todos los o&rganos
jurisdiccionales deben emitir sus resoluciones respetando esta norma; deviene de manera légica y
natural que por la interposicién de un recurso, las juezas y jueces a quienes corresponda conocer y
resolver el medio de impugnacién tienen que cumplir con tal obligacién y verificar que la decisién
puesta en su conocimiento haya aplicado las normas constitucionales, esto en virtud de la disposicion
del articulo 76.1 CRE, que ordena: * Corresponde a toda autoridad administrativa o judicial,

garantizar el cumplimiento de las normas y los derechos de las partes®.

La garantia de la motivacién constituye una obligaciéon de los jueces en la emisién de sus
resoluciones, es fundamental para el respeto y ejercicio del derecho a la defensa de las partes
procesales, pues, en palabras de la Corte Constitucional para el periodo de transicién, permite conocer
. . . : .

el fundamento por el cual se pronuncié en determinada forma el juez que resolvié la causa puesta a
su conocimiento, la cual debe producirse de manera razonada, atendiendo a las circunstancias

particulares del caso y apegada a los preceptos constitucionales y legales®?.

La obligacién de motivar se articula plenamente con el derecho de tutela judicial efectiva y seguridad
juridica, de manera que, las ciudadanas y ciudadanos no queden en indefensién y confien en el sistema

de administracién de justicia.
La Convencién Americana sobre Derechos Humanos, que en su articulo 8.1, establece:
2 Articulo 8. Garantias Judiciales

1. Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y dentro de un
plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e imparcial,
establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciaciéon de cualquier acusacion
penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y obligaciones de

orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.®

En base a esta norma, sobre la motivacion de las sentencias, la Corte Interamericana de Derechos

Humanos en el caso Tristdn Donoso vs Panama se expresé en los siguientes términos:

*152. En cuanto a lo alegado por los representantes sobre la falta de motivacién de la
sentencia respecto de la divulgacion de la conversacion telefénica, la Corte ha
sefialado que la motivacién @®s la exteriorizaciéon de la justificaciéon razonada que

permite llegar a una conclusion@*. El deber de motivar las resoluciones es una

2 Ex Corte Constitucional para el Periodo de Transicion, sentencia No. 048-11-SEP-CC, de 08 de diciembre del
2011, en el caso No. 1252-10-EP.



garantia vinculada con la correcta administraciéon de justicia, que protege el
derecho de los ciudadanos a ser juzgados por las razones que el Derecho
suministra, y otorga credibilidad de las decisiones juridicas en el marco de una

sociedad democratica'®.

153. El Tribunal ha resaltado que las decisiones que adopten los drganos
internos, que puedan afectar derechos humanos, deben estar debidamente
fundamentadas, pues de lo contrario serian decisiones arbitrarias'’®. En este
sentido, la argumentacién de un fallo debe mostrar que han sido debidamente tomados
en cuenta los alegatos de las partes y que el conjunto de pruebas ha sido analizado.
Asimismo, la motivacién demuestra a las partes que éstas han sido oidas y, en
aquellos casos en que las decisiones son recurribles, les proporciona la
posibilidad de criticar la resolucion y lograr un nuevo examen de la cuestion ante
las instancias superiores. Por todo ello, el deber de motivacion es una de las @ebidas
garantias@ncluidas en el articulo 8.1 de la Convencidn para salvaguardar el derecho a

un debido proceso!¥’.

154. La Corte ha precisado que el deber de motivar no exige una respuesta detallada a
todo argumento de las partes, si no que puede variar segliin la naturaleza de la
decisién, y que corresponde analizar en cada caso si dicha garantia ha sido

satisfecha'®.° * (El énfasis nos corresponde)

Para la Corte Interamericana de Derechos Humanos, la motivacién es una de las * debidas garantias®
del articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos para salvaguardar el derecho a
un debido proceso. En atencién a los deberes convencionales del Estado, es obligacion de todas las

autoridades publicas, especialmente los drganos jurisdiccionales, aplicar esta garantia, y por la

3 Corte IDH, caso Tristan Donoso vs Panama, Sentencia de 27 de Enero de 2009 (Excepcion Preliminar, Fondo,
Reparaciones y Costas), parr. 152, 153. Las referencias de la cita corresponden a las siguientes:

134 Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez. Vs. Ecuador. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 21 de noviembre de 2007. Serie C No. 170, parr. 107, y Caso Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera
de lo Contencioso Administrativo') Vs. Venezuela. Excepcion Preliminar, Fondo, Reparaciones y Costas.
Sentencia de 5 de agosto de 2008. Serie C No. 182, parr. 77.

135 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros ('Corte Primera de lo Contencioso Administrativo'’), supra nota 134, parr. 77.

136 Cfr. Caso Yatama, supra nota 10, parr. 152; Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiguez, supra nota 134, parr.
107, y Caso Apitz Barbera y otros (‘Corte Primera de lo Contencioso Administrativo'), supra nota 134, parr. 78.

137 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros ('Corte Primera de lo Contencioso Administrativo’), supra nota 134, parr. 78.

138 Cfr. Caso Apitz Barbera y otros ('Corte Primera de lo Contencioso Administrativo'), supra nota 134, parr. 90.



interposicion de un recurso, velar que haya sido aplicada por parte del juez inferior.
El mandato constitucional del articulo 76.7.1), es expreso y claro:

?Las resoluciones de los poderes publicos deberan ser motivadas. No habra
motivacion si en la resolucién no se enuncian las normas o principios juridicos en que
se funda y no se explica la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.
Los actos administrativos, resoluciones o fallos que no se encuentren debidamente
motivados se consideraran nulos. Las servidoras o servidores responsables serdn

sancionados®. (EI énfasis nos corresponde)

Disposicién, que pese a no requerir desarrollo legislativo para ser aplicada directamente por todos los
jueces, estd replicada en la ley, con la misma consecuencia juridica, y por tanto materia propia de la

casacion.

El COFJ, al desarrollar la norma constitucional, tanto del rol garantista de los jueces como de la

garantia constitucional y legal de motivacién de las decisiones judiciales, establece:

? Art. 4.- PRINCIPIO DE SUPREMACIA CONSTITUCIONAL.- Las juezas y jueces,
las autoridades administrativas y servidoras y servidores de la Funcién Judicial
aplicardn las disposiciones constitucionales, sin necesidad que se encuentren
desarrolladas en otras normas de menor jerarquia. En las decisiones no se podra

restringir, menoscabar o inobservar su contenido.

[va ]°

Art. 130.- FACULTADES JURISDICCIONALES DE LAS JUEZAS Y JUECES.- Es
facultad esencial de las juezas y jueces ejercer las atribuciones jurisdiccionales de
acuerdo con la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos

y las leyes; por lo tanto deben:
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4. Motivar debidamente sus resoluciones. No habra motivacidn si en la resolucién no
se enuncian las normas o principios juridicos en que se funda y no se explica la
pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho. Las resoluciones o fallos

que no se encuentren debidamente motivados seran nulos;



[Y4 ]1° (El énfasis nos corresponde)

En materia penal, que es la que nos ocupa, el Cédigo Orgéanico Integral Penal, establece la obligacién

de los jueces de motivar sus sentencias:

? Art. 5.- Principios procesales.- El derecho al debido proceso penal, sin perjuicio de
otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los instrumentos internacionales
ratificados por el Estado u otras normas juridicas, se regird por los siguientes

principios:
K

18. Motivacion: la o el juzgador fundamentara sus decisiones, en particular, se
pronunciard sobre los argumentos y razones relevantes expuestos por los sujetos

procesales durante el proceso.’

*Art. 621.- Sentencia.- Luego de haber pronunciado su decisién en forma oral, el
tribunal reducird a escrito la sentencia la que debera incluir una motivacién completa
y suficiente tanto en lo relacionado con la responsabilidad penal como con la
determinacioén de la pena y la reparacién integral a la victima o la desestimacién de

estos aspectos.[¥4 ]°

Por las normas citadas, los jueces, a efecto de cumplir con su rol primigenio de garantes de derechos,
por disposicién expresa constitucional, en aplicacién directa de normas internacionales de derechos
humanos, de la Constitucion y de la ley, deben respetar la garantia de la motivacién en sus decisiones;
y, de mediar un recurso, tienen el deber y la facultad de analizar la sentencia impugnada para

determinar si cumple con lo establecido en los articulos 76.7.1) CRE, 130.4 COFJ, y 5.18 y 621 COIP.

Ademds, estas son normas con estructura de regla, es decir tienen una condicién o presupuesto y una
consecuencia juridica expresa, por lo que, aun cuando se niegue el rol garantista de los jueces
ordinarios y la aplicacién directa de la norma constitucional®, el articulo 130.4 COFJ es susceptible de
la causal de casacién de contravencién expresa del texto de la ley, y por tanto es materia propia del

recurso de casacion.

La consecuencia juridica de la falta de motivacién es la declaratoria de nulidad constitucional de la
decision judicial que adolece de tal vicio. Esta, a su vez, constituye la sancién mds grave que se puede

imponer al proceso penal, y por su efecto de retrotraer la causa al punto previd a la emision del acto

4 Como lo hizo la ex Corte Constitucional en la sentencia No. 088-17-SEP-CC, dictada en el caso No.
2040-15-EP, de 29 de marzo de 2017



judicial nulo, afecta irremediablemente a los principios de responsabilidad (Art. 15 COFJ), celeridad y
economia procesal (Art. 20 COFJ) y con esto directamente al derecho a ser juzgado en un plazo
razonable (Art. 8.1 Convencién Americana sobre Derechos Humanos) y a la debida diligencia como

uno de los elementos del derecho a la tutela judicial efectiva.

Por lo tanto, esta declaratoria inicamente debe emitirse cuando es necesaria para garantizar el debido
proceso y los derechos a la defensa de las partes: esto es cuando, en respeto a la legalidad y a la
seguridad juridica, el 6rgano jurisdiccional no puede enmendar el vicio que la provoca dentro del
ejercicio de sus competencias y en sus de sus facultades legales, no existiendo otro medio menos

gravoso de garantizar estos derechos.

En otras palabras, si la actuacién del 6rgano jurisdiccional no tiene limitaciones legales para la
revision tanto de los hechos como del derecho, como en el recurso de apelacion, no puede declarar la
nulidad por falta de motivacién sin vulnerar el derecho convencional del procesado a ser juzgado en
plazo razonable, pues tiene la facultad legal y la obligacién de encontrar y enmendar los vicios en la

construccion de la respuesta judicial del inferior.

Por otro lado, en casacién penal, existe prohibicidn legal de valoracion de prueba y revision de hechos
(cuestiones facticas), actividades vedadas al Tribunal, siendo el ambito de analisis del tribunal

Unicamente el proceso de inteleccidn y aplicacién de las normas (cuestiones de derecho).

Si el vicio de motivacion se ha cometido en la construccién del razonamiento judicial en cuanto a la
inteleccidén y aplicacién de la norma, al estar dentro de sus competencias el error debe ser enmendado

por el mismo Tribunal de Casacion, sin que se pueda declarar el efecto de la nulidad constitucional.

En casacidn, solo se puede declarar la nulidad si el vicio de motivacién para ser enmendado requiere
de un nuevo juicio de valor sobre la prueba o la alteracién de los hechos considerados probados, pues
no puede ser subsanado al ser actividades vedadas para el Tribunal de Casacién (por legalidad y
seguridad juridica), no quedando otra actuacién para salvaguardar los derechos a la defensa y al

debido proceso que la sancién procesal.
Entonces, de lo razonado se desprenden las siguientes reglas:

1. Los tribunales de apelacién siempre deben enmendar los errores de motivacién de los
inferiores, y no pueden emitir la declaratoria de nulidad constitucional. Si lo hacen, incumplen
los principios de responsabilidad y celeridad procesal, y vulneran el derecho de las partes a la

tutela judicial efectiva, a la defensa y al debido proceso.



2. Los Tribunales de casacién, solo pueden declarar la nulidad constitucional cuando para
enmendar el error de motivacién se requiere de un nuevo juicio de valor sobre la prueba o la
alteracion de los hechos considerados probados, siendo actividades prohibidas en este medio
extraordinario de casacion. Por lo tanto, en su declaracion de nulidad constitucional debe
identificarse con claridad cudl es el vicio de motivacién y las razones concretas por las que no
puede ser enmendado por el Tribunal de Casacién, caso contrario, también se incumplen los
principios de responsabilidad y celeridad procesal y vulneran el derecho de las partes a ser

juzgados en un plazo razonable, a la defensa y al debido proceso.

El articulo 76.7.1) de la Constitucién de la Reptblica del Ecuador establece como una garantia minima
del debido proceso, que las resoluciones de los poderes publicos deben ser motivadas; para la

existencia de motivacion, la norma referida establece dos requisitos:

i. La enunciacion de las normas o principios juridicos en que se funda la decision; vy,

ii. La explicacién de la pertinencia de su aplicacién a los antecedentes de hecho.

Lo que concuerda con la sentencia No. 1320-13-EP/20 de la Corte Constitucional del Ecuador, cuando

manifiesta que la garantia de motivacién no exige altos estdndares de argumentacién juridica.

Por lo tanto, es necesario remitirse a preceptos procedentes de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos, asi como normativa nacional respecto a qué debe reunir un fallo para encontrarse motivado.

A los que ya se hizo referencia en este mismo apartado.

Bajo estas consideraciones, la argumentacién del razonamiento judicial en la sentencia de segunda
instancia, debe demostrar simplemente que los argumentos relevantes de las partes procesales han sido
debidamente tomados en cuenta, lo que demostraria que han sido oidas y sus peticiones contestadas de
manera adecuada seguin la naturaleza de la decisién. De lo que deriva que, en caso de considerar un
argumento irrelevante tiene que establecer por qué se considera como tal y, de manera expresa, las
razones por las que tal argumento no influye en la decisién de la causa y no afecta el derecho a la

defensa.

Asimismo, la respuesta del 6rgano de justicia a los argumentos relevantes de las partes debe ser
razonada, su construccion debe tener una relacion coherente y de facil comprension, entre las premisas
fijadas por el 6rgano juzgador desde los puntos propuestos por las partes procesales y la ley, con la
conclusién a la que arriba; simplemente para que los sujetos procesales entiendan las razones de la

decision.



En el proceso penal, cuyo fin es determinar la existencia de una infraccién y sus responsables, la
motivacién implica que en la decisién debe constar que se hayan fijado los hechos considerados
demostrados fruto de un anélisis de la prueba practicada (aceptando o desechando razonadamente los
alegatos de las partes procesales) y se hayan enunciado las normas y principios juridicos que
fundamentan la decisién, explicando la pertinencia de su aplicacién al caso concreto, de conformidad

con el articulo 76.7.1) CRE.

En la causa sub jidice, de los argumentos vertidos por la recurrente, consideramos menester analizar
si el fallo incoado se encuentra motivado, o si en su efecto adolece de una motivacién insuficiente o
inexistente. En tal virtud, consideramos pertinente transcribir la parte pertinente de la sentencia

dictada en segunda instancia:

*OCTAVO: ANALISIS DEL TRIBUNAL. 8.3.- Esta sala procedié a escuchar la
totalidad del audio de la audiencia de juicio para poder cotejar con la sentencia escrita
y, asi, valorar la prueba testimonial, asi como aquella documental, se ha podido
verificar que: Sobre los hechos controvertidos y la actividad de SAI BANK en el
Ecuador (2.): Referente al testimonio del Capitdin de Policia (1) XAVIER
SANTIAGO RAZA VALENCIA (%) Sefiala que encontraron 75 polizas de
inversion, sin embargo no particulariza cantidades, plazo ni el beneficiario; que si bien
hay 75 poélizas no justifica como era su obligacién desglosar cada una de aquellas para
sustentar y tener los anexos para que su informe asi sea sustentado en audiencia de
juicio, dice que existian diferentes documentos de vehiculos de Credimetrica, con sus
respectivos representantes legales, CPU, Laptos, equipos de comunicacién como
telefonia celular, tarjetas de presentacion de Daniel Borja, como indicios levantaron 9
cartones con documentos; documentos como Credimetrica que entregaba a los
diferentes duefios de los vehiculos. (¥4) también sefiala que no llegé a conocer la
vinculacién que nacia de la compra de cartera entre la empresa Credinet y Sai Bank y
no reviso si existia un contrato entre Credinet y Sai Bank respecto de compraventa de
cartera; y, su investigacion data del afio 2017, inclusive antes de allanamiento y
cuando realizé aquellas investigaciones no tenia bajo su 6ptica de investigacion a la
seflora Paola Alvear, ni siquiera tenia conocimiento quien era y segin su investigacion
en el afio 2017 *desconocia de la sefiora® no tenia la relacién con el Sai Bank. No
conoce quien es el duefio ni el presidente de Sai Bank. De lo que permite inferir a este
Tribunal que Paola Alvear no estaba en la Optica de investigacién. (%) De este
testimonio efectivamente se determina que la mayoria de documentos no eran pdlizas

de inversidn, sino que correspondian a documentos de Credimetrica referente a



vehiculos, hechos que no son motivo de la presente investigacién, razén por la cual
este testigo no aporta con informacién que detalle e individualice las pdlizas de
inversién, como era su obligacién en calidad de agente investigador y testigo en la
presente causa. A Fiscalia este Tribunal Ad quem, solicit6 aclare si las 75 pélizas de
inversion ingresé como prueba documental; respondié que no ingresé como prueba
documental las pélizas. Ademads este testigo Manifiesta que encontrd entre los indicios
flash memorys, tarjetas que presentacion de Daniel Borja, y no recuerda el texto si era
ejecutivo o gerente, de lo cual no se verifica prueba documental con la que el testigo
haya sustentado sus dichos, quedando como meras afirmaciones. Por esta razén el
Tribunal de Alzada no puede hacer ningtn andlisis de las supuestas 75 podlizas de
inversion referidas por el testigo; (% ) Es decir que ni siquiera sabe los nombres de los
representantes de Sai Bank por que no estd establecido que esta institucién tenga vida
juridica en el pais, era su obligacién demostrar si existe o no existe legalmente la
institucion referida. (Y4 ) evidentemente este Tribunal Ad Quem escuch6 el audio de la
audiencia de juzgamiento y se verifica que efectivamente no se encontré acompaifiado
de un defensor el procesado Daniel Borja al momento del interrogatorio en el
allanamiento. Asi las circunstancias, para lo manifestado por la defensa del sefor
Daniel Borja, referente a la version, la misma no puede ser analizada por este Tribunal
Ad Quem, en razén de que en la audiencia de juicio solo se analiza la prueba
testimonial. Esto permite concluir, a la luz de la légica juridica que la mayoria de
documentos que se encontraron en el allanamiento a las oficinas del SAI BANK
ubicadas en el edificio Allure Park de esta ciudad de Quito, no correspondian a
operaciones de captacién de dinero, en primer lugar porque no resulta convincente que
75 pdlizas de inversion las mismas que no han sido detalladas por el perito, ocupen
nueve cajas de documentos; en segundo lugar porque de lo expresamente manifestado
por el testigo Cap. Javier Raza, la mayoria de documentos tenfan que ver con
contratos y poderes de empresas que no es materia de investigacién del presente caso
y no asi con pdlizas; y en tercer lugar porque no existe prueba actuada por Fiscalia
que permita establecer con precision el contenido de la informacién tanto fisica como
digital obtenida en el allanamiento. En relacién a la alegacién que el Tribunal A quo
dice que la actividad de SAI BANK en Ecuador, era la intermediacion financiera y la
de captacion de dinero?.- Y que aquello justifica con el testimonio de (2)JOSE
FABRICIO RIVAS PUCHAICELA (Y4) de lo relatado, éste Tribunal de Alzada
colige que de este testimonio se evidencia que efectivamente existia la compraventa

de cartera, sin embargo no se evidencia que el testigo aporte con informacién



tendiente a demostrar la intermediacion financiera; (% ) Al respecto este Tribunal
dilucida que Fiscalia conforme el Art. 195 de la CRE, al ser titular de la accién Penal,
es quien resuelve en base sus indagaciones la situacién juridica de cada persona
investigada y procesada. Este testimonio en su mayor contexto refiere a hechos
diferentes del motivo de la investigacion, como es la investigaciéon del caso
Odebrecht, asi como antecedentes histéricos de la creacién y existencia de Sai Bank,
hecho que no fue controvertido por la defensa de los procesados, lo que no contribuye
a determinar la captacién de fondos de forma masiva y habitual. Respecto a los
titulares o duefos del Sai Bank que refiere la defensa de los procesados y como tales
han otorgado poderes entre otros a Paola Alvear, tales circunstancias no han sido
establecidas conforme a derecho. 2.2.- En cuanto al otro hecho controvertido que es la
transaccionalidad de la cuenta de ahorros.- Del testimonio del Policia Investigador, se
deprende que de las 9 cajas incautadas la mayoria de documentos se trataba de los
vehiculos de Credimetrica, que eran especie de contratos con cldusulas, habian
cantidades, fechas de pago a favor de Credimétrica, testimonio que se contrapone con
lo afirmado por (3) MARIA ALEXANDRA CARVAJAL ALVAREZ, Gerente de
Operaciones del Banco Capital (5.1.2.8), al decir que no cumplia con la actividad para
la que fue creada-compraventa venta de cartera- segun ella, porque los cheques eran
de valores inferiores y como ella trabajé en instituciones financieras, sabia que la
compra de cartera se hacia por montos superiores a $500.000, por tal razén solicito la
justificacién de esos cheques y le han dicho que el objetivo de la cuenta era compra de
cartera, y al ver que los montos no concordaban con ese objeto ha solicitado el cierre
de la cuenta, se reunié en la oficina del Banco Capital en Quito con el sefior Edwin
Andrade, Presidente Ejecutivo del Banco y el sefior Juan Sarmiento, a los cuales le ha
solicitado el cierre de la cuenta, ddndole un plazo de 60 dias para que retiren los
saldos que tenian en las cuentas, en el caso de Sai Bank, el sefior Juan Sarmiento ha
solicitado mantener un saldo de $ 35.000 en la cuenta para gastos operativos. Que una
sola vez se reuni6é con Juan Sarmiento para el cierre de la cuenta, que no ha tenido
conversaciones con Paola Alvear, que no la conoce. Indica que Maribel Tixilema,
presentd un informe que han existido intentos de aperturas de cuentas de una persona
que ha estado acompafiada de un cliente de Sai Bank, que esta persona ha intentado
abrir una cuenta en el Banco Capital con un cheque de gerencia que habia sido
emitido por el Banco de la cuenta de Sai Bank (% ) Este testimonio da cuenta de
hechos relacionados con apertura de cuentas en el Banco Capital, institucién bancaria

que no es motivo de la presente investigacion, asi como tampoco apertura de cuentas



en el mismo. Lo relevante de este testimonio en relacion a las alegaciones de los
recurrentes se verifica quien se encontraba como firma autorizada y en procedimientos
era Juan Sarmiento y no Paola Alvear, lo que es concordante con el testimonio del
Policia Javier Santiago Raza Valencia, quien indica que en su investigacién en el afio
2017 no tenia bajo su dptica a la sefiora Paola Alvear y no tenia conocimiento quien
era Paola Alvear, no la conoce, misma que no tenia relacién con el Sai Bank,segun los
testimonios de las personas referidas. 8.6.- En relacion al origen y destino de los
fondos que se manejaron en la cuenta de ahorros No. 0101000083 abierta por SAI
BANK en Banco Capital (% ) el Tribunal A quo concluye de manera categdrica que
*también se ha probado que SAI BANK no se dedicaba al cobro de cartera, porque los
cheques que giraban han sido por montos muy pequefios, y que de acuerdo a la
Gerenta (SIC) de Operaciones del Banco Capital Alexandra Carvajal en la compra de
cartera lo minimo que compran es $ 300.000 o $ 400.000 ddlares, un millén o tres
millones de ddlares, mientras que montos de 1.500, 3.000 délares, $ 30.000 no es para
compra de cartera, por lo que como no cumplia con la actividad para la que fue creada
ha pedido el cierre de la cuenta al sefior Juan Sarmiento®. Para llegar a esta conclusion
el Tribunal A quo ha valorado el testimonio rendido por la Gerente de Operaciones
del Banco Capital MARIA ALEXANDRA CARVAJAL ALVAREZ, quien expresa
que seguln su parecer los cheques que se giraban con cargo a dicha cuenta eran por
montos muy pequefios en relacién a las operaciones de compra venta de cartera, que
usualmente se realizan por montos mayores; sin embargo, de acuerdo con lo alegado
por los procesados en la audiencia de fundamentacién de los recursos de apelacidn, el
Tribunal habria dejado de considerar los testimonios rendidos por (4) ELENA
MARIBEL TIXILEMA NAJERA, Oficial de Cumplimiento del Banco Capital (V4 )
testimonio que claramente contradice lo afirmado por el dnico testimonio que valora
el Tribunal A quo, en el sentido de que las transacciones correspondientes a
compraventa de cartera se realizaban por medio de transferencias (¥ ) Respecto a la
firma autorizada, ha manifestado que lo tenia el sefior Juan Diego Sarmiento y Paola
Alvear Castro y luego ha pasado a ser solo Juan Diego Sarmiento y no recuerda quien
era el gerente de Sai Bank. Al interrogatorio de la defensa de Daniel Borja Sudrez, no
ha sido firma autorizada de Sai Bank y no recuerda quien era el Director de Sai Bank.
Evidencidndose de este testimonio falta de determinacién en la informacién y que la
firma autorizada continda ha sido Juan Diego Sarmiento. Por otra parte, las defensas
de los procesados coincidieron también en alegar que el Tribunal A quo no consider6

el testimonio de (5) DANIELA ESTEFANIA MARTINEZ MOSQUERA (5.1.2.29),



Oficial de Policia investigadora de la Unidad de Lavado de Activos, como analista
financiera, ha manifestado que investigé a Rowanda Corporation, que se ha cambiado
el nombre a Sai Bank (*4) En su testimonio proporciona informacién sobre las
transacciones de la cuenta de ahorros y hace constar que 97,7% de los ingresos de
dicha cuenta son realizados por medio de transferencias y que el 92% de los egresos
de la cuenta son efectuados igualmente bajo la modalidad de transferencias, asi como
que SAI BANK (*4) Y la tnica firma autorizada es de Juan Diego Sarmiento. En este
segmento este testimonio en relacién al monto que fluctia la compra de cartera difiere
de lo sostenido por la testigo Alexandra Carvajal,Gerente de Operaciones del Banco
Capital. Hechos que para este Tribunal de alzada son discordantes de la infraccién que
se investiga. De igual forma alegaron que no se considera el testimonio de
(6)ANDRES ESTEBAN AGUILAR VITERI (5.1.2.18), Experto Financiero en
Riesgos-2 de la Superintendencia de Bancos, quien ha testificado que realizé una
supervision al Banco Capital en el afio 2017, con la finalidad de revisar movimientos
financieras derivandose a 9 clientes entre aquellos Sai Bank (Y4 ) Hechos que no son la
esencia o naturaleza de la investigacién. Ni el testimonio de la perito (7) ANABEL
ALEJANDRA RON VILLACRES (5.1.2.27)quien ha testificado que realizé el
informe para determinar si existian operaciones cambiarias o monetarias del Sai Bank,
su andlisis corresponde al periodo 2014 a 2017 (% ) De estos documentos no existe
constancia procesal como prueba documental como era obligacion de la perito
sustentar sus aseveraciones con los documentos que refiere. Esta testigo refiere que
presume lo cual no puede ser considerado como cierto, toda vez que el testigo es un
auxiliar de la administracion de justicia que debe ilustrar u proporcionar informacién
veraz, valedera y verdadera sin presunciones con el propdsito de llegar a la verdad
procesal. (¥4 ) A las preguntas aclaratorias de este Tribunal Ad quem, la representante
de Fiscalia General del Estado reconoci6 que las transacciones efectuadas en la cuenta
de ahorros correspondian efectivamente a la compra venta de cartera pero también a la
captacion de dinero, sin embargo no ha determinado el porcentaje que correspondia a
cada actividad, contradiciendo de esta manera la conclusiéon de la sentencia
impugnada. De lo sefialado este Tribunal constata que efectivamente existe una
indebida apreciacion y valoracién de la prueba por parte del Tribunal A quo respecto
de la actividad y las transacciones realizadas por SAI BANK en la cuenta de ahorros
que mantuvo en el Banco Capital, pues de las pruebas desarrolladas en audiencia de
juicio no existe el suficiente acopio probatorio que determine los elementos objetivos

del tipo penal que se investiga, como posteriormente se explicard sus caracteristicas,



esto es captacion ilegal de dinero. Lo que vislumbra este Tribunal de Alzada, en los
dichos por los testigos permite deducir consiguientemente que en esa cuenta se
manejaban ingresos y egresos provenientes de la compraventa de cartera y que las
concernientes transacciones se las hacia a través de transferencias, y que corresponden
al mayor porcentaje de operaciones de la referida cuenta, estos actos no se enmarcan
dentro del tipo penal investigado, motivo del presente recurso de apelacién.
Manifestaron también que el Tribunal A quo no ha valorado el testimonio rendido por
el (8) Economista BYRON RODRIGO LANDETA PARRA (5.1.2.20) Intendente
Nacional de Control del Sector Financiero Privado de la Superintendencia de Bancos
(%4 ) este Tribuna de Alzada infiere que con la prueba aportada por la titular de la
accién penal que permita establecer la existencia de un nimero masivo y habitual de
clientes que realizaron inversiones en SAI BANK, asi como la frecuencia en el tiempo
en que se realizaron dichas inversiones es insuficiente; por el contrario, a decir del
testigo determina claramente que la compraventa de cartera no constituye actividad de
intermediacion financiera ni captacion de dineros; asi como que los términos masivo y
habitual no se encontraban definidos en ninguna resolucién de la Superintendencia de
Bancos. Por las razones expuestas, este Tribunal considera que no se encuentra
probada conforme a Derecho que la conducta de los procesados se adecue a los
elementos normativos del tipo penal consistentes en la masividad y habitualidad de la
captacién de dineros. Por otra parte, conforme lo sefiala la testigo (9)ESTEFANIA
MARTINEZ MOSQUERA (5.1.2.29), refiri6 que Daniel Borja, en su versién dijo que
visitaba de 1000 a 1.500 personas para posibles inversiones y de las cuales el 4% se
hacian posibles, que a decir de ella seria masividad, al respecto de conformidad con el
Art. 454 numeral 6 del COIP, no puede ser valorado, tanto mas que del proceso consta
el testimonio del procesado Daniel Borja, del cual no se desprende estas
aseveraciones, quedando como meros enunciados. Estas circunstancias fueron
alegadas simultdneamente por las defensa de los recurrentes El testimonio de
(10)ANABEL ALEJANDRA RON VILLACRES (5.1.2.27) refiere a dos pélizas de
plazo fijo perteneciente a los sefiores Torres Mifio. Hechos que se ha verificado
conforme a los testimonios de (10)DIEGO MAURICIO TORRES MINO (%) De
igual forma (11)EDWIN ALBERTO TORRES MINO (%) Del testimonio del
(12)CBOS. DE POLICIA CARLOS MIGUEL OROZCO LANCHE (5.1.2.2.), sefiala
que ha realizado el reconocimiento del lugar de los hechos y evidencias, donde
funcionaba las oficinas de CFC, no se evidencia que haya realizado un reconocimiento

del lugar de los hechos en las instalaciones del SAI Bank, y en ese lugar, sefiala que



ha procedido al levantamiento de los indicios; entre los cuales se desprende que son
varios documentos con impresos alfanuméricos pertenecientes a la empresa CFC, no
de la institucién denominada SAI Bank, pero para ahondar mds en el tema, mds
adelante sefala que como indicio nimero cuatro en la oficina Global, al parecer, otra
institucion, que no se ha demostrado que es la institucién en donde supuestamente, se
realizaban las captaciones ilegales de dinero. Al contestar el contrainterrogatorio,
sefiala que desconoce de los hechos que han ocurrido en la CFC, que no sabia que
estaban investigando en este proceso, y que solo ha realizado el informe detallando el
nimero de documentos, contando el nimero de hojas y no ha revisado el contenido,
con lo cual no aporta mayores datos al proceso para determinar, ni la existencia
material de la infraccién ni la responsabilidad penal de las personas acusadas, méas
ain, cuando se refiere a empresas que no fueron objeto de investigacién en este
proceso. Del testimonio del sefior (13)JUAN PEDRO GUILLIN MORALES (5.1.2.3),
quien ha realizado el reconocimiento del lugar de los hechos y fijacién de indicios en
las oficinas administrativas de Almacenes Juan Eljuri, que no es la institucién que se
encuentra investigada, esto es el SAI Bank, y agrega que en dicho lugar ha levantado
una computadora marca DELL, en la oficina de gerencia de licores y dos documentos
en la oficina de la subgerencia de Juan Eljuri, por otra parte sefiala que no se acuerda
el nombre de las personas que suscribieron los documentos, por ende, su testimonio
no aporta mayores datos para que este tribunal llegue a determinar que nos
encontramos frente a una conducta delictiva, ademas, tampoco aporta datos de quienes
pueden ser los responsables de dicha conducta. Del testimonio de la sefiora (14)
MAGALY ANDREA CHICA DUTA (5.1.2.4), quien sefiala que mantiene una cuenta
en el SAI BANK, pero a renglén sefiala que dicha institucién ha sido en el Edificio de
la Cdmara de Industrias en Cuenca, y que la misma otorgaba un tipo de inversion (V4 )
con lo que se desprende que el SAI Bank, no captaba dinero sino que se dedicaba a la
inversion, y por otra parte, no conoce a Daniel Borja, uno de los procesados. Del
testimonio del sefior (15) YUBGUENI VELEZ KOLESCINSKI (5.1.2.5), se
desprende que tiene una oficina en el edificio ALLURE PARK, que ha firmado el
contrato con Ivdn Alvarado, y que no ha tenido ninguna relacién con Paola Alvear,
por lo que no es un testigo trascendental para el esclarecimiento del lugar de los
hechos. Del testimonio de la sefiora (16)LORENA AMANDA PAVON MIER
(5.1.2.7), Procuradora Judicial del Banco Capital, que a partir de abril del afio 2017 es
secretaria del Comité de Cumplimiento, que respecto al SAI BANK (¥4 ) Con lo que

se desprende datos importantes acerca de la institucién SAI Bank, la cual no se



encuentra procesada, asi como de los supuestos representantes legales, que tampoco
son parte de este proceso judicial, y quienes debieron ser sujetos de investigacién y
procesamiento por el presunto delito de captacion ilegal de dinero, més adn, cuando
no aporta datos contundentes para demostrar que la procesada Maria Paola Alvear
Castro fue la autora de captar recursos econdmicos, y, por otra parte, acerca del
procesado Daniel Eduardo Borja Suédrez, no aporta dato alguno de su supuesta
participacién. Del testimonio rendido por parte del sefior (17)VICTOR HUGO
ECHEVERRIA MANTILLA (5.1.2.9), se desprende que fue Gerente de Operaciones
y Apoderado Especial de Banco Capital (Y4) que no recuerda acerca de actas de
declaracién y compromiso referente a los ciudadanos Juan Diego Sarmiento y Paola
Alvear. Por lo cual, su testimonio no aporta informacién relevante para que el tribunal
de la Sala Penal de la Corte Provincial de Pichincha, tenga la certeza de que se han
cometido una infraccién, asi como que existan presunciones de responsabilidad en
contra de la sefiora Maria Paola Alvear Castro, més aun, cuando del otro procesado, el
sefior Daniel Eduardo Borja Sudrez no lo menciona en absoluto. Acerca de lo que
sefiala el sefior(18)FELIX WLADIMIR ZAMORA CORDOVA (5.1.2.10), en su
testimonio, se desprende que: labora para la Superintendencia de Economia Popular y
Solidaria (V4 ) Lo cual se puede considera como una informacién de caréacter general,
pero que tampoco aporta con datos relevantes para determinar que los procesados,
Maria Paola Alvear Castro y Daniel Eduardo Borja Suarez, tengan participacién en los
hechos sobre los cuales se les acusa y que es lo que interesa en el presente proceso en
vista que SAI Bank, asi como sus representantes legales no se encuentran acusados.
Del testimonio del sefior (19)PABLO ALBERTO COBO LUNA (Y4) se deduce
informacién general, pero que no se refiere en especifico a los procesados, y tampoco
a su participacion en el delito que se investiga, esto es, qué actos ilicitos cometieron,
como los cometieron donde los cometieron, quienes son los perjudicados, cémo los
perjudicaron, que es lo que le interesa a este tribunal, y sobre lo cual no se sefiala en lo
méds minimo. Del testimonio de la sefiora (200MARCELA NOEMI YEPEZ
MONTESDEOCA (5.1.2.12), sefal en lo principal que en el afio 2017 laboraba en el
Banco Capital (*4) que los nombres de las personas que intentaron aperturar son
Chica Duta Magaly Andrea y Pastor Ponce Mariano, de lo que se deduce que nunca se
aperturaron cuentas, por lo que no se evidencié que se haya captado fondos por parte
de personas naturales y particulares, mds ain, cuando no sefiala 0 menciona quienes
son las personas que quisieron captar esos recursos y en qué lugar en forma especifica.

Del testimonio del sefior (21)JORGE RAUL BEJARANO MUNOZ (5.1.13) , se



conoce que trabajaba como Director Principal del Banco Capital, que ha sido
Delegado del Directorio para ir al Comité de Cumplimiento desde el afio 2012 hasta
octubre del 2017; que en el afio 2017 (¥4 ) De lo que se deduce que el SAI Bank, se
dedicaba a labores permitidas, como lo que es la compra de cartera, pero no sefala
nada acerca de la supuesta participacion de las personas procesadas, ni tampoco se
deduce la existencia de un hecho delictivo cometido por los sefiores que s encuentran
acusados por la captacion ilegal de dinero. Del testimonio del sefior (22)LUIS
EDUARDO CHACON ESTRELLA(5.1.2.14), quien sefiala que trabajaba en el Banco
Capital Pagina como auditor interno desde el 1 de septiembre del 2006 hasta el 17 de
septiembre del 2017 (Y4) De lo que se desprende que, solo cinco personas han
aperturado cuentas, que éstas cumplian con los requisitos respectivos, que no conoce
al procesado Daniel Eduardo Borja Sudrez. Tampoco sefiala si existié o no captacién
ilegal de dinero, y no se refiere a los procesados como captadores de dinero, mds aun,
cuando sefala que el Director del SAI Bank es el sefior Luis Santini, quien no estad
siendo procesado. Del testimonio de la sefiora (23)ESTHER GARCIA
ORTEGA(5.1.2.15), se desprende que en el mes de noviembre del 2016 se ha
incorporado al Banco Capital, que ha sido asesora legal y era parte del Comité de
Cumplimiento (¥4 ) no aporta datos que sean considerado esenciales o fundamentales
para que el esclarecimiento de la verdad, es més, su informacién no es relevante al
tema, en vista que sefiala que no recuerda a qué transacciones y clientes se referia el
informe oficial de cumplimiento. Del testimonio del sefior (24)EDWIN VINICIO
ANDRADE ANDRADE (5.1.2.16), quien sefiala que desde el 15 de febrero hasta el 9
de septiembre del 2017, ha trabajado para el Banco Capital como Presidente Ejecutivo
(%) Por lo que, no establece la participacion de los procesados en el supuesto delito
que se acusa, ademds, se remite a dos personas, la una juridica, como el SAI Bank,
que no es sujeto procesal; y, la otra, natural, que es el sefior Juan Sarmiento, que
tampoco estd siendo juzgado. Del testimonio de la sefiora (25)MARCIA MYREYA
TOPON FIGUEROA (5.1.2.17), se desprende que trabaja para la Superintendencia de
Bancos, que han realizado una supervision de lavados de activos al Banco Capital y de
aquello la Fiscalia les ha pedido la documentacién, que el informe lo ha remitido
personalmente con un anexo (% ) se deprende que el mismo se remite al SAI Bank, y
sefala con certeza quienes son las personas que son accionistas del mismo, en donde
no figuran los procesados, sino otras personas que no fueron parte de juicio y que no
estuvieron en la audiencia de fundamentacién del recurso de apelacién. Del testimonio

del sefior (26) JOSE RAFAEL LARREA FALCONY(5.1.2.19), que de junio del 2017



hasta marzo del 2017 ha sido Subdirector de Prevencién de Lavado de Activos; que ha
elaborado un oficio para la Fiscalia por captacién ilegal de recursos por parte de la
institucion SAI Bank, otro dirigido a la Unidad de Andélisis Financiero y Econémico
UAFE, sobre una supervisién a la institucién Banco Capital S. A, y un memorando a
la Directora de Prevencién de Lavado de Activos, para iniciar un proceso sancionador
al Banco Capital. Cuya informacién se remite acerca del Banco Capital, en forma
preferente, y que nos e remite a dar informaciéon que sea de trascendencia y de
importancia para que determinar la existencia del delito de captacién ilegal de dinero,
asi como que este delito fue cometido por parte de las personas procesadas, que es lo
que interesa en la presente causa, ademas, se remite, como lo hacen varios testigos, a
una institucién denominada como SAI Bank, que no es parte de este expediente
judicial. Del testimonio del sefior (27) EDUARDO JAVIER CHAVEZ
BORJA(5.1.2.21), quien ha realizado el allanamiento al lugar de los hechos con
personal de la Policia Judicial y de Fiscalia en la Av. Los Shyris N36-120 y Naciones
Unidas, a un inmueble conformado por 12 plantas, que por un ascensor han subido al
piso 12, en la oficina 12A, la cual ha tenido una recepcion, cinco estaciones de trabajo
y en la parte posterior, se encontraba el drea de gerencia; que encontrado tres indicios.
Pero afiade que no le conoce al sefior Daniel Borja, y que ha fijado como indicio un
cheque del Banco Capital a nombre del sefior Daniel Borja por el valor de $ 19,81
ddlares. Diligencias en las cuales no se evidencia, los aspectos medulares del delito de
captacion ilegal de dinero, no existen perjudicados, no se encontraron recursos
econdémicos, salvo documentos como 75 pélizas que han sido depositadas, asi como
un cheque por un valor irrisorio, pero no se confirma que los procesados estuvieron en
dicho lugar recolectando dinero, es més, sefiala que al sefior Daniel Eduardo Borja
Sudrez no le conoce y a la sefiora Maria Paola Alvear Castro ni siquiera la menciona.
Del testimonio de la Cbop. de Policia (28)MARGARITA MERCEDES TIPANTUNA
1ZA(5.1.1.24), quien ha realizado el informe de inspeccién ocular técnico No. 708-
2017 (Y4 ) con lo cual no aporta mayores datos, sobre todo que sean relevantes para
llevar al convencimiento del Tribunal de la Sala Penal para que se determine en forma
concreta que existe un delito de captacion ilegal de dinero, en un primer punto; y, en
un segundo punto, que se confirme o que demuestre que los procesados sean
responsables del mismo. Del testimonio de la Ingeniera (29)VERONICA CECILIA
LARA VITERI(5.1.2.25),, quien trabaja en la Superintendencia de Bancos, en la
Subdireccién de Riesgos Financieros (Y4 ) Tampoco se refiere al hecho de que los

procesados han realizado una captacién ilegal de dinero, de la forma como lo sefala el



articulo 323 del Cddigo Orgénico Integral Penal. Del testimonio de la Sgos. de Policia
(30)DIANA GUADALUPE POZO ESCOBAR(5.1.2.26), se desprende que ha
realizado el reconocimiento de datos informdticos, dispositivos electrénicos,
constantes en cinco partes policiales detallados en el informe, sin mayores aportes que
conlleven al esclarecimiento de los hechos y sobre todo, para determinar que los
sujetos procesados son responsables del delito de captacién ilegal de dinero. Del
testimonio del sefior (31) FABIAN EDUARDO SILVA TOLEDO(5.1.2.30),, quien
sefiala que ha realizado una audiencia privada el 13 de noviembre del 2017, de unos
indicios informéticos que constaban en las cadenas de custodia 3047 y 4488 (Y4 ) pero
no sefiala mas datos que tienen que ser proporcionados para determinar lo establecido
en el tipo penal que se estd juzgando. Del testimonio de la sefiora (32)JENNY
SORAYA FREIRE PROANO(5.2.1.1),, sefial6 que la sefiora Paola Alvear Castro ha
empezado a trabajar el 9 de enero del 2012, bajo la modalidad de contrato en forma
verbal y en una representacion internacional, los honorarios eran de $ 3.500 ddlares
mensuales, mas comisiones por la representacién internacional de $ 1.000 ddlares
mensuales, que ha presentado su renuncia irrevocable a SAI BANK el 1 de julio del
2015. De testimonio rendido por parte del procesado (33)DANIEL EDUARDO
BORJA SUAREZ (5.2.2.1), quien sefiala que desde el principio ha sufrido muchos
atropellos, persecuciones, que le han inculcado crimenes que nunca en la vida ha
cometido; que ha sido solo un trabajador que cumplia las 6érdenes como los otros 13
funcionarios del SAI Bank, entre los cuales han estado Fabidn Burneo; que estas 13
personas se encontraban en Quito, Guayaquil y Cuenca, que ellos hacian la misma
funcién la de ser referidores, que no hay un sola prueba de Fiscalia de que hubo
captacion y tampoco hay pruebas de que él haya sido el organizador o el planificador,
era un simple funcionario; sin embargo, Fiscalia se abstuvo de juzgar a los duefios de
la institucién que claramente saben quiénes son, y no se encuentran procesados el
gerente general, firma autorizada del Banco, que ha sido un persecucién a Paola
Alvear y a su persona, solo por ser trabajadores; que él no es firma autorizada, no es
director, ni accionista, la habitualidad y masividad del banco era de compraventa de
cartera, lo cual ha quedado demostrado ya que la Superintendencia ha dicho que no es
un delito y que el tema de compraventa de cartera no necesita permisos, no se puede
decir que masividad y habitualidad es referir a dos clientes a una institucién
financiera, si se ve a un grosso modo, del 100% de la cartera que tiene el banco, esto
solo representa el 0.29% que no representa masividad. Porque el tipo penal

investigado es el previsto en el Art. 323 del COIP (% ) Para lo cual es necesario



referirnos al contenido de los términos Organizar.- Preparar una cosa pensando
detenidamente en todos los detalles necesarios para su buen desarrollo. Disponer a un
conjunto de personas y medios para un fin determinado. Desarrollar.- Hacer que una
cosa 0 persona pase por una serie de estados sucesivos, de manera que crezca,
aumente o progrese.- Llevar a cabo una idea, un proyecto, etc., que necesita cierto
tiempo. Promocionar.- Dar publicidad a un producto, un servicio, etc., para que sea
conocido publicamente, especialmente con intereses comerciales. Forma publica.-es
un adjetivo que hace referencia a aquel o aquello que resulta notorio, manifiesto,
sabido o visto por todos. Clandestina-Clandestino. Es algo secreto, oculto y dicho o
hecho en secreto por temor a la ley o a las autoridades. Forma habitual.- Que ocurre,
se hace o se repite con frecuencia o por habito- o hace a menudo una cosa. Masiva.-
Que actda o se hace en gran cantidad. Intermediacién financiera.- Proceso mediante el
cual una entidad, generalmente bancaria o financiera, traslada los recursos de los
ahorrantes directamente a las empresas que requieren de financiamiento o cerditos a
una tasa de interés activa. Presupuestos que en el presente caso no se cumplen en lo
mds minimo, en vista que con las pruebas aportadas por parte de la Fiscalia General
del Estado, por medio de su representante, no se pudo determinar que los procesados,
sefiores Marfa Paola Alvear Castro y Daniel Eduardo Borja Sudrez, fueron las
personas que hayan organizado las operaciones o el sistema para captar ilegalmente
recursos econémicos de parte de las personas particulares; tampoco se ha demostrado
que han desarrollado actividades con el objeto que capten recursos econdmicos en
forma ilegal, asi como tampoco se ha verificado a lo largo del juicio que se haya
promocionado por parte de los procesados la captacién de dinero, ni en forma publica,
peor en forma clandestina, sino por el contrario, se ha demostrado que las actividades
a las que se dedicaba el SAI Bank, como persona juridicaque no estuvo siendo
procesado ni tampoco estuvo en la audiencia de juicio como sujeto procesal, que
hubiera sido lo correcto, ademds, por 16gica, son los representantes de esta entidad los
que debieron ser juzgados por el delito tipificado en el articulo 323 del Cédigo
Organico Integral Penal, y no los trabajadores, como es el caso de las personas que
fueron procesadas, sin pruebas que demuestren su real participacion en el delito, mds
aun, cuando se evidencia del mismo proceso, y especialmente del testimonio del sefior
Daniel Eduardo Borja Sudrez, que existian trece trabajadores que ocupaban su mismo
cargo y que a ninguno de ellos fue procesado, lo cual resulta ilégico e incomprensible.
Tampoco se ha demostrado en forma categdrica, que los sefiores Marfa Paola Alvear

Castro y Daniel Eduardo Borja Sudrez, hayan sido los autores de las actividades de



intermediacion financiera, lo cual no se podia realizar, en vista que ni siquiera se ha
demostrado por parte de la Fiscalia General del Estado dichas actividades; se tenia que
probar que eran ilicitas, cuando se evidencié que las actividades que realizada el SAI
Bank, estaban comprendidas dentro de aquellas que son permitidas por la norma
juridica. Existe otro elemento que es digno de resaltar, y es lo que tampoco se llegé a
demostrar y es el relacionado con la captacion, la misma que debe cumplir con dos
requisitos que son esenciales, como que los recursos econémicos deben ser captados,
ademds de ser en forma ilegal, tienen que ser en forma habitual, término que ni
siquiera las entidades de control comprenden su concepto, alcance y significado, y que
tampoco se demostrd que es masivo, cuyo concepto, significado, alcance y dmbito
tampoco tienen claro las entidades que tienen la obligacion legal de control. Pero
independientemente de ello, se tenfa que demostrar, con toda certeza, es que los
procesados, los sefiores Marfa Paola Alvear Castro y Daniel Eduardo Borja Sudrez,
fueron quienes realizaron estas acciones ilicitas, de lo cual no existe prueba alguna. Si
se toma en cuenta que el delito es una infraccién a la norma juridica establecida por
parte del Estado, en el caso que nos ocupa, esta no se presenta; mds aun, cuando los
procesados no han causado una accién con la cual se vulnere los derechos protegidos
a los ciudadanos, sobre todo cuando los actos dados por los sujetos que se encuentran
acusados, no han cometido una accién que se encuadre dentro del tipo penal, ademds,
de las pruebas que se han presentado se puede evidenciar que no fueron parte de delito
alguno como sus autores, sino por el contrario, fueron simples trabajadores que
realizaban actividades previamente determinadas, en otras palabras, no tenfan el
dominio del hecho. (% ) de tal manera que nos encontramos frente a una conducta que
no es relevante, es mds, como se seflalé anteriormente, no es ni siquiera delito, por lo
que carece uno de los elementos fundamentales para que sea considerado como tal y
es la tipicidad, que no es otra cosa que la adecuacién de la conducta humana al tipo
penal establecido en la norma juridica como delito. (*4) Asi las circunstancias, es
deber de los juzgadores y de la Administracién de justicia prever que dentro de los
tipos penales que se acusen y se atribuyan una conducta refiida con el ordenamiento
juridico se rednan los elementos tanto objetivos como subjetivos, en este sentido de
los recaudos procesales analizados en lineas precedentes, no se establece que la
conducta de los procesado se subsuma al tipo penal previsto en el Art. 323, inciso
primero del COIP, esto es que hayan ®organizado, desarrollado y promocionado de
forma publica o clandestina actividades de intermediacién financiera, que hayan

captado dinero del ptiblico en forma habitual y masiva®, esto en razén de lo



expresamente manifestado dentro de la audiencia de juzgamiento por los testigos y
peritos sometidos al interrogatorio y contrainterrogatorio, y de las preguntas
aclaratorias efectuadas por este Tribunal a la defensa de los procesados asi como a
Fiscalia. En consecuencia en el presente caso, no se puede condenar a los procesados
sin la suficiente prueba relacionada al delito que se investiga y se desprenda con
seguridad-certeza que el hecho ocurrid, pues los Juzgadores tenemos no sélo la gran
responsabilidad social sino también la ética juridica de hacer respetar los principios y
mandatos constitucionales (Art. 76.2) y legales Es asi que del estdndar probatorio
Fiscalia no ha probado los requisitos establecidos en el Art. 323 inc. 1 del COIP;
practicada en audiencia de juicio no se evidencia la realizacién de los elementos
constitutivos del tipo penal investigado, razén por la cual la conducta deviene en
atipica, por no constituir delito. Al no supera el elemento objetivo el tipo penal, por lo
cual resulta innecesario pasar a verificar la existencia del elemento subjetivo esto es
del dolo ya que el andlisis no supera el primer elemento de la tipificada en las
categorias dogmaticas del delito. Sobre todo, cuando existe un esquema que se tiene
que probar en forma categérica y contundente, y son los elementos constitutivos del
delito, y que la doctrina, asi como el articulo 18 del Cédigo Orgénico Integral Penal,
lo sefiala, y son que la conducta sea tipica, antijuridica y culpable cuya sancién se
encuentra prevista en dicho Cédigo, a esto se lo conoce como la teoria del delito, en
donde no puede haber el delito sin el tipo, y de tal manera que la descripcién tipica
debe comprender el aspecto externo de la accién humana, tal como lo sefiala el
tratadista Veldsquez, 2009, p. 558, que no se cumple, y si esta categoria no se cumple,
mal se hace en tratar de analizar los otros dos elementos como son la antijuridicidad y
la culpabilidad. Mds atin, cuando se esta presente ante una conducta de los procesados
que no se encuentra enmarcada dentro del tipo penal establecido en el articulo 323 del
Cédigo Orgénico Integral Penal, por cuanto no es una conducta dafosa, no causa dafio
a bien juridico protegido, en otras palabras, no causa dafio a ninglin derecho de
personas que se hayan presentado como victimas en masa, o que hayan realizado
labores de intermediacién financiera para beneficiarse, y perjudicar a otros, es més,
como se sefiald en reiteradas ocasiones, ni siquiera se demostré que realizaban labores

con esta finalidad, ni esporadicas y peor en forma habitual y masiva. (V4 )°

De la revision del fallo, constatamos que en el mismo, en el contexto de conocimiento de dos recursos
de apelacion debidamente propuestos y fundamentados por parte de dos personas procesadas -quienes

alegaron que no existia materialidad de la infraccién por no cumplir con los elementos tipicos de la



misma y que por lo tanto tampoco existiria responsabilidad de su parte- y tras la escucha de los
argumentos vertidos en contestacion por parte de la Fiscalia General del Estado +que a través de su
representante defendia el contenido del fallo de condena dictado en primera instancia-, el Tribunal ad-
quem, en respuesta de todos los puntos vertidos por las partes’, parte de cuestionarse si es que
efectivamente el South American International Bank of Curazao (SAI BANK) se dedicaba a la
intermediacién financiera y a la captaciéon de dinero, para lo cual se ha servido del testimonio
anticipado rendido por el Capitan de policia Xavier Santiago Raza Valencia, y a partir de la valoracién
del mismo han determinado que la mayoria de los documentos a los que hace referencia el referido
agente investigador no eran pdélizas de inversion, y con respecto a los que si eran pélizas de inversiéon
no se aporta detalle e individualizacién de las mismas, tanto mds que no existe prueba que de respaldo
al contenido fisico y digital de lo obtenido en el allanamiento efectuado en las presuntas oficinas de
SAI BANK; por otra parte, de esta prueba se arriba la conclusién Marfa Paola Alvear Castro no se
encontraba en la dptica de la investigacion, pues el informe se realiz6 en el afio 2017, y la procesada

fue firma autorizada de SAI BANK desde el 22 de octubre de 2012 hasta el 09 de julio de 2015.

Con el mismo efecto, de la valoracién del testimonio rendido por el agente investigador José Fabricio
Rivas Puchaicela, afirman que no aporta informacién tendiente a demostrar la intermediacion
financiera a la que supuestamente se dedicaba SAI BANK de cara a la captacion ilegal de dinero de
forma masiva y habitual, tanto mds que hace referencia a que la referida empresa se dedicaba a la
compra y venta de cartera, y porque hace referencia a hechos que no son motivo de la presente

investigacion.

En tal virtud, sobre la base de que no se ha podido demostrar la intermediacién financiera realizada
por SAI BANK =#que dicho sea de paso constituye un elemento normativo imperativo para la
existencia de la tipicidad de la infraccién, pues es una dimensién del accionar criminoso- de lo
manifestado por los referidos agentes investigadores, el ad-quem amerita necesario analizar la
transaccionalidad ejercida en la cuenta de ahorros No. 0101000083 abierta por SAI BANK en Banco
Capital, para determinar si efectivamente se cumple con los elementos tipicos de la infraccién de
captacion ilegal de dinero, principalmente la masividad y habitualidad en la captacién ilegal +
elementos normativos de la infraccién-, cuestionan que el Tribunal a-quo haya afirmado de forma

categérica que SAI BANK no se dedicaba a la compra y venta de cartera tan s6lo sobre la base del

5 Conclusién a la cual se arriba del contraste entre lo manifestado por los apelantes y por la Fiscalia
General del Estado, constante en el considerando cuarto titulado “FUNDAMENTACION DE LOS
SUJETOS PROCESALES SOBRE EL RECURSO DE APELACION Y CONTESTACION” del fallo,
con el andlisis efectuado por el Tribunal en el considerando octavo titulado “ANALISIS DEL
TRIBUNAL”; sin embargo, vale decir que este punto no ha sido controvertido, tanto mas que los
recurrentes de apelacién no han propuesto recurso de casacion alguno, y que en el recurso de
casacién admitido a tramite y sustentado por la delegada de la Fiscalia General del Estado, no se ha
formulado esta censura.



testimonio rendido por Marfa Alexandra Carvajal Alvarez, Gerente de Operaciones del Banco Capital,
quien da razén de hechos relacionados con aperturas de cuentas en el Banco Capital, institucién que
no ha sido sujeta investigacién, por lo que afirman que se ha dejado de tomar en cuenta otros
elementos de prueba, como lo son el de Elena Maribel Tixilema N4jera, Oficial de Cumplimiento del
banco Capital, de la agente investigadora Daniela Estefania Martinez Mosquera, analista financiera de
la UAFE, de Andrés Esteban Aguilar Viteri, Experto Financiero en Riesgos de la Superintendencia de
Bancos y Seguros, de Anabel Alejandra Ron Villacrés, quien emitié el informe para determinar si
existian operaciones cambiarias o monetarias de SAI BANK en el periodo del 2014-2017, de Byron
Rodrigo Landeta, Intendente Nacional de Control del Sector Financiero Privado de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, de Juan Pedro Guillin Morales, quien efectué el
reconocimiento del lugar de los hechos y fijacién de indicios en las oficinas administrativas de
almacenes de Juan Eljuri, de Magaly Andrea Chica Duta, cliente de SAI BANK, de Marcela Noemi{
Yépez Montesdeoca, quien en 2017 laboraba en Banco Capital, y de Jorge Ratin Bejarano Muiioz,
Director Principal del Banco Capital y delegado del Directorio para ir al Comité de Cumplimiento
desde el ano 2012 hasta octubre del afio 2017, se tiene que SAI BANK se dedica a la compra y venta
de cartera, cuestion que no constituye intermediacién financiera, y que tampoco se dedicaba a la
captacion ilegal de dinero, pues de esto no se desprende que haya existido la misma a partir de

actividades de intermediacidn financiera ejercidas de forma masiva y habitual.

Por otra parte, refiere que existen varios elementos probatorios que no aportan en nada con respecto a
determinar la materialidad de la infraccién de captacién ilegal de dinero, y el nexo causal con la
responsabilidad de los procesados, como son los rendidos por Yubgueni Vélez Kolescinski, de Lorena
Amanda Pavon Mier, Procuradora Judicial del Banco Capital y a partir del afio 2017 Secretaria del
Comité de Cumplimiento, de Victor Hugo Echeverria Mantilla, Gerente de Operaciones y Apoderado
Especial de Banco Capital, de Félix Wladimir Zamora Cérdova, quien labora en la Superintendencia
de Economia Polular y Solidaria, de Pablo Alberto Cobo Lara, quien labora en la Superintendencia de
Bancos y Seguros, de Luis Eduardo Chacén Estrella, auditor interno del Banco Capital desde el 01 de
septiembre de 2006 hasta el 17 se septiembre de 2017, de Esther Garcia Ortega, asesora legal y parte
del Comité de Cumplimiento, de Edwin Vinicio Andrade Andrade, Presidente Ejecutivo desde el 15
de febrero hasta el 09 de septiembre del afio 2017, de Marcia Mireya Top6n Figueroa, quien labora en
la Superintendencia de Bancos y Seguros, de José Rafael Larrea Falcony, Subdirector de Prevencion
de Lavado de Activos, de Eduardo Javier Chavez Borja, quien realiz6 el allanamiento del lugar de los
hechos, de Margarita Mercedes Tipantuia Iza, quien elaboré el informe de Inspeccién Ocular Técnica,
de Verénica Cecilia Lara Viteri, quien labora en la Subdireccién de Riesgos Financieros en la

Superintendencia de Bancos y Seguros, de Diana Guadalupe Pozo Escobar, quien realiz6 el



Reconocimiento de Datos Informaticos y Dispositivos Electrénicos, de Fabidn Eduardo Silva Toledo,

y de Jenny Soraya Freire Proafio.

Y finalmente, le da especial énfasis a lo referido por el procesado Daniel Eduardo Borja Sudrez, en
cuanto a que en su mismo rol existen trece trabajadores mas que no se encuentran procesados, sin

dimensionar las razones por las cuéles €l si ha sido acusado.

En consecuencia, el infrascrito Tribunal afirma que a mds de que no se ha demostrado que SAI BANK
se dedicaba a la intermediaci6n financiera de cara a realizar actividades direccionadas a la captacién
ilegal de dinero con habitualidad y masividad, ergo que haya realizado actos ilicitos, no existe prueba
de mérito que determine que Maria Paola Alvear Castro y Daniel Eduardo Borja Sudrez hayan
adecuado su conducta en la infraccién de captacion ilegal de dinero, pues no han organizado las
operaciones o el sistema para el efecto, no han desarrollado actividades con tal finalidad, ni tampoco
han promocionado de forma pitiblica o clandestina este accionar, por lo que afirman que la accién es

atipica, pues no se retinen los elementos tipicos del delito.

Por lo manifestado, tenemos que el Tribunal ad-quem constata que la teoria del caso formulada por la
Fiscalia General del Estado, no ha sido comprobada dentro de la causa, pues no existe prueba que de
respaldo a esto, por lo que no se ha demostrado la materialidad de la infraccién y la responsabilidad de
los acusados, asi como el nexo causal entre ambas instituciones, lo cual deviene de una construccion
l6gica del razonamiento judicial, pues con base al andlisis de los escenarios factico y probatorio,
desvirtda los asertos vertidos en el fallo dictado en primer nivel a efectos de ratificar el estado

constitucional de inocencia de los procesados.

En tal virtud, no se constata que se cumpla con lo sefialado de forma genérica por la impugnante en
esta sede de casacidn, pues no se constata falta de coherencia entre la correlacién de los escenarios
factico, juridico y probatorio, tanto mds que no se ha dado un alcance equivoco al contenido del
articulo 18 del Cédigo Organico de la Funcién Judicial, que a saber estatuye que el sistema procesal es
un medio para la administracién de justicia, pues no se han desatendido los principios de
simplificacién, uniformidad, eficacia, inmediacién, oralidad, dispositivo, celeridad y economia

procesal, y se han efectivizado las garantias del debido proceso a lo largo del rito procesal.

Ademads, en la sentencia incoada consta una adecuada enunciacion de las normas y principios juridicos
en que se funda la decisién y se expone la pertinencia de su aplicacion a los antecedentes de hecho en

contraste con el escenario probatorio, asi como su ulterior subsuncién a la causa.

Por otra parte, no se evidencia falta de coherencia en la redaccién del fallo, ni que tampoco conste de



imprecisiones que influyan en la decision de la causa, tanto mas que la presunta confusién alegada por
la casacionista, con respecto a dos tipos penales distintos contenidos en el inciso primero del articulo
326 COIP y en el inciso primero del articulo 323 ejusdem, no tiene soporte argumentativo alguno ni

tampoco constituye una cuestién que torne en ininteligible al fallo o que le dote de otro sentido.

Finalmente, es preciso recalcar que la recurrente, en la fundamentacién de su recurso de casacion, ha
solicitado que se enmiende el supuesto error de motivacién bajo un nuevo juicio de valor sobre las
pruebas, al manifestar que no existe un anélisis completo de las mismas, con lo cual incurre en la
prohibicién constante en el inciso segundo del articulo 656 COIP, pues no puede requerir al infrascrito
Tribunal, a través de mostrar su desagrado con el accionar jurisdiccional del ad.-quem, que se arrogue
esta funcién que no le pertenece, pues esto a mds de transgredir la naturaleza juridica del recurso de
casacion, también vulnera el principio de independencia de la Funcién Judicial, ya que esta atribucion

se encuentra reservada para los juzgadores de primera y segunda instancia.

En consecuencia, la Corte de Apelaciones si cumplié con el deber de motivacién reconocido en el

articulo 76.7.1) de la Constitucién de la Republica del Ecuador, por lo que este reproche es desechado.

2.1.2 De la contravencion expresa del articulo 323 COIP.

En la presente causa, la recurrente ha manifestado que se ha violado el articulo 323 del Cdédigo
Orgénico Integral Penal, mismo que tipifica y sanciona el delito de captacién ilegal de dinero, en los

siguientes términos:

“Art. 323.- Captacion ilegal de dinero.- La persona que organice, desarrolle y promocione de
forma ptiblica o clandestina, actividades de intermediacion financiera sin autorizacion legal,
destinadas a captar ilegalmente dinero del piiblico en forma habitual y masiva, serd

sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.

La persona que realice operaciones cambiarias o monetarias en forma habitual y masiva, sin
autorizacion de la autoridad competente, serd sancionada con pena privativa de libertad de

tres a cinco anos.’

Ademds, subsume esta presunta transgresion en la vigencia de la dimensién de vicio in iudicando de
contravencién expresa del texto de la ley, yerro intelectivo que a criterio del jurista Luis Cueva

Carrion:



“ (% ) se produce cuando en forma franca y directa se quebranta el precepto legal: no
aplicdndola, aplicdndola solamente en parte o aplicando una norma no vigente (%)
En forma expresa, se puede violar la ley, por accion o por omision (Y4 ) Se viola la ley
por accion cuando el juez aplica una norma que perdio vigencia o cuando, en su
imaginacion, crea una y le da vida juridica aplicdndola al caso que juzga (V4) Se
viola la ley por omision cuando el juez no aplica la norma juridica o cuando la aplica

solamente en parte °°

En mérito de lo expuesto, esta causal implica que el juzgador de segunda instancia ha incurrido en

alguno de los siguientes escenarios:

a) No aplicar una norma juridica que debe ser empleada al caso en concreto, en su totalidad o de
forma parcial, sin que esto implique que en su lugar ha utilizado otra distinta o que se le ha otorgado

otro alcance distinto al de su génesis.

b) Emplear una norma juridica cuando no corresponde a su existencia o validez.

En tal virtud, quien alegue esta modalidad de error de derecho y con esta construya un cargo
casacional, se encuentra en la obligacién de darle respaldo argumentativo indicando en qué ha

consisto el vicio, asi como su incidencia en la decision de la causa.

La impugnante seflala de manera genérica que de los elementos fécticos confrontados con los
probatorios, innegablemente se tiene que la conducta de los procesados se adecta al ilicito de
captacion ilegal de dinero, tipificado y sancionado en el articulo 323 COIP, por lo que al dejar de

aplicar esta norma se ha dejado en la impunidad un delito que amerita reproche penal.

Frente a lo que ha sido refrendado por la casacionista, del andlisis vertido por el Tribunal ad-quem en
la sentencia materia de impugnacién, puntualmente a partir del considerando octavo titulado
2 ANALISIS DEL TRIBUNAL®, constatamos que existe una valoracion de todo el acervo
probatorio, y se confronta el contenido de medios de prueba que sirvieron de base para emitir el fallo
de condena en primer nivel, con otros que no habrian sido analizados, con este efecto, en primera

instancia.

De este ejercicio jurisdiccional de valoracién probatoria y de contraste con el escenario factico

realizado por la Corte de apelaciones, se tiene que la conducta es atipica, cuestion a la cual se arriba

6 Luis Cueva Carridn, La Casacion en Materia Penal, Tomo Ill. (Quito: 1995), p. 185.



tras determinar que no se cumplen con elementos tipicos de la infraccion del delito de captacién ilegal
de dinero, pues no se ha verificado la ejecucién de los verbos rectores de organizar, desarrollar y
promocionar de forma ptiblica o clandestina por parte de los presuntos sujetos activos de la infraccién
+ Maria Paola Alvear Castro y Daniel Eduardo Borja Sudrez-, mismos que deben concurrir
conjuntamente para asi poder atentar contra el bien juridico protegido; asimismo, no se ha verificado
como dimensién de la conducta que SAI BANK #persona juridica que no ha sido procesada en la
presente causa- haya ejercido actividades de intermediacién financiera sin la autorizacion legal de la
autoridad competente a efectos de captar ilegalmente dinero, con la concurrencia de los elementos
normativos habitualidad y masividad. En tal virtud, tras no poder efectuarse el juicio de tipicidad,
tampoco corresponde realizar el juicio de reproche a los acusados, ya que no se ha superado el tamiz
de la tipicidad, por lo que mal harfamos en precisar que su accionar es antijuridico y culpable, ergo

que amerite la imposicién de una pena.

Ademds, vale decir que la casacionista nuevamente incurre en la prohibicién constante en el inciso
segundo del articulo 656 COIP, ya que de forma categérica afirma que de la relacion entre el elemento
factico y probatorio se tiene tanto la materialidad del ilicito como la responsabilidad de los acusados,

con lo que insinda a que nos arroguemos funciones que no nos competen.

En consecuencia, resulta evidente que a més de no dotarse de una correcta fundamentacién a este
reproche, pues no se explica de forma puntual en qué consiste el error de derecho y cémo este pudo
haber sido enmendado, no evidenciamos que se haya contravenido expresamente el texto del articulo
323 COIP, ya que no ha existido prueba que de sustento a la teoria del caso sostenida por la Fiscalia

General del Estado, por lo que no correspondia la aplicacién de esta norma juridica.
En consecuencia, se rechaza este cargo casacional.

De lo expuesto, constatamos que en el fallo no consta ningin error de derecho que amerite que

ejerzamos nuestra funcién nomofilactica de manera oficiosa.
I1I. DECISION

En virtud de todo los considerandos que anteceden, en cumplimiento de las normas constitucionales y
legales anotadas, con fundamento en el articulo 657.5 del Coédigo Organico Integral Penal,
# ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR
Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA®, este
Tribunal de Casacion de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito de

la Corte Nacional de Justicia, declara improcedente el recurso de casacién propuesto por la doctora



Zulema Pachacama Nieto, delegada de la Fiscalia General del Estado, y se confirma en todas sus
partes el fallo dictado por la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, de fecha 28 de
junio de 2019, las 17h10; por otra parte, de la revision de la causa en su integridad, encontramos
indicios posiblemente relacionados con las presuntas infracciones de fraude procesal, tipificada y
sancionada en el articulo 272 COIP, defraudacion tributaria, tipificada y sancionada en el articulo 298
ibidem, y de ocultamiento de informacion, tipificada y sancionada en el articulo 311 ejusdem, por lo
que se dispone que Fiscalia General del Estado realice la investigacion de la supuesta comisién de los

referidos ilicitos. NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

DRA. DANIELLA CAMACHO HEROLD

JUEZA NACIONAL (PONENTE)

MUNOZ MORENO DILZA VIRGINIA

JUEZA NACIONAL (E)



DR. DAVID ISAIAS JACHO CHICAIZA

JUEZ NACIONAL (E)
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