CONJUEZ PONENETE: DR. JOSE LUIS TERAN SUAREZ

JUICIO: No. 1090-2012
PROCESADO: FREDI VIDAL APONTE APONTE
DELITO: INSOLVENCIA FRAUDULENTA

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA DE LO PENAL.- Quito, 06 de mayo
de 2013.- Las 11H0O.-

VISTOS: El Consejo de la Judicatura de Transicion, posesiono a las Juezas
y Jueces Nacionales, el 26 de enero de 2012. El Pleno de la Corte Nacional de
Justicia en sesion de 30 de enero de 2012, conformd sus ocho Salas
Especializadas de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 183 del Cadigo
Organico de la Funcién Judicial. La Sala Especializada de lo Penal, tiene
competencia para conocer los recursos de casacion y revision en materia
penal, segun los articulos 184.1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
y 186.1 del Cddigo Organico de la Funcién Judicial. Por lo expuesto, avocamos
conocimiento de la presente causa, que por sorteo le corresponde al Doctor
José Luis Teran Suarez, como Conjuez Ponente, por licencia de la doctora
Lucy Blacio Pereira, segun Oficio No. 588-SG-CNJ-1J de 26 de marzo de 2013,
al doctor Richard Villagémez Cabezas como Conjuez, por licencia del doctor
Johnny Ayluardo Salcedo, segun Oficio No. 574-SG-CNJ-1J de 25 de marzo de
2013 y a la doctora Gladys Teran Sierra, Jueza Nacional, como miembros del
Tribunal de Casacion.

El sefior Fredi Vidal Aponte Aponte, interpone recurso de casacion en
contra de la sentencia de mayoria emitida por la Sala de Conjueces de la Sala
Penal de la Corte Provincial de Justicia de Loja, el lunes 20 de agosto del 2012,
las 08h42, que desecha los recursos de nulidad y de apelacién interpuestos por
el sentenciado Fredi Vidal Aponte Aponte y confirma la sentencia subida en
grado, dictada por el Tribunal Segundo de Garantias Penales de la Corte
Provincial de Justicia de Loja, de martes 9 de agosto del 2011, las 14h41, que
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le declara autor del delito de insolvencia fraudulenta, previsto en el art. 578 del
Codigo Penal, en concordancia con el art. 508 del Cédigo de Procedimiento
Civil; arts. 77 y 80 regla 72 del Cddigo Penal, imponiéndole la pena de cinco
anos de prisién correccional y el pago de dafios y perjuicios al acusador, doctor
José Bolivar Castillo Vivanco.

Siendo el estado de la causa el de resolver, para hacerlo se considera:

1. COMPETENCIA

Este Tribunal, de Ia Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia, es competente para resolver el recurso de casacién, conforme lo
dispuesto en los articulos 184.1 y 76.7.k de la Constitucion de la Repubilica,
articulos 184 y 186.1 del Codigo Orgéanico de la Funcién Judicial; y, el articulo
349 Cadigo de Procedimiento Penal.

2. VALIDEZ PROCESAL

El recurso de casacién ha sido tramitado conforme las normas procesales
de los arts. 352 y 354 Codigo de Procedimiento Penal vigente; asimismo se ha
aplicado lo que dispone el art. 76.3 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, por lo que se declara su validez.

3. ANTECEDENTES DE LA SENTENCIA RECURRIDA

El Dr. José Bolivar Castillo Vivanco deduce acusacién privada en contra del
Dr. Fredi Vidal Aponte Aponte, por injurias calumniosas Yy no calumniosas
vertidas en su contra a través de un medio de comunicacién colectiva (arts. 489
y 493 del Cédigo Penal); el Juez Tercero de lo Penal de Loja dicta sentencia
absolutoria; apelada la sentencia, la Sala de lo Penal de la Corte Superior de
Justicia de Loja, la revoca Y en su lugar, aceptandose la acusacion, declara al
Dr. Fredi Vidal Aponte Aponte, autor y responsable del delito de injuria
calumniosa previsto en el art. 489 del Codigo penal y sancionado por el art. 493
ibidem; se lo condena a Ia pena de SEIS meses de prisién correccional y, al
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pago de $ 20,00 de multa; con costas, dafios y perjuicios. De este fallo
interpone recurso de casacion el acusador particular y el sentenciado; la
Tercera Sala de lo Penal de la Ex Corte Suprema de Justicia, declara
improcedentes los recursos de casacion interpuestos, disponiendo se devuelva
el proceso al tribunal de origen, para la ejecucion integra de la sentencia

recurrida.

El Dr. José Bolivar Castillo Vivanco, en circunstancias en que se encontraba
en ejecucion la pena corporal de prision correccional, demanda en juicio verbal
sumario a Fredi Vidal Aponte Aponte para que sé le cancele una indemnizacion
pecuniaria a titulo de reparacion, en un monto no menor a un millén de dolares
por dafos y perjuicios. El Juez Tercero de lo Penal de Loja, acepta
parciaimente la demanda y dispone que el demandado Dr. Fredi Vidal Aponte
Aponte, pague al Dr. José Bolivar Castillo Vivanco, $ 300,00 por costas, $
50.000,00 por dafo moral; y, $ 4.000,00 por honorarios del Dr. Galo Ortega
Criollo. Apelada la sentencia por actor y demandado, la Sala de lo Penal,
Transito y Colusorio de la Corte Provincial de Justicia de Loja, por cuanto los
recursos formulados no han sido fundamentados como imperativamente manda
el art. 344 del Codigo de Procedimiento Penal, los declara inadmisibles por
haber sido indebidamente interpuestos € ilegalmente concedidos. El Juez
Tercero de Garantias Penales de Loja, dicta mandamiento de ejecucion
disponiendo que el demandado Fredi Vidal Aponte Aponte pague el mondo de
$ 54.633,60 o dimita bienes para el embargo, en el término de dos dias, bajo
prevenciones de ley.

Ante la falta de pago o dimision de bienes, el Dr. José Bolivar Castillo
Vivando, demanda a Fredi Vidal Aponte Aponte la presuncion de insolvencia y
que se declare que hay lugar al concurso de acreedores correspondiente. El
Juez Cuarto de lo Civil de Loja califica la demanda y la acepta trdmite especial
de INSOLVENCIA, ordenando que se practiquen todas las diligencias previstas
en el Art. 509 del Cédigo de Procedimiento Civil. De este auto, apela el
demandado Fredi Vidal Aponte Aponte, apelacion que es rechazada por la Sala
de lo Civil y Mercantil, Inquilinato y Materias Residuales de la Corte Provincial
de Justicia de Loja, la cual confirma en todas sus partes el auto recurrido.
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A peticion del Dr. José Bolivar Castillo Vivanco, el Juez Suplente del
Juzgado Cuarto de lo Civil de Loja, confiere copias certificadas del proceso de
insolvencia y las envia al Ministerio Publico, para los fines consiguientes. El
Agente Fiscal Dr. Marco Boris Aguirre inicia el proceso penal en contra de Fredi
Vidal Aponte Aponte, por su presunta responsabilidad en la comisién de Ia
infraccion prevista y sancionada en el art. 578 del Codigo Penal (insolvencia
fraudulenta); el Juez Cuarto de Garantias Penales de Loja, dicta auto de
llamamiento a juicio en contra del procesado Fredi Vidal Aponte Aponte, auto
que es apelado por el acusado y desechado por la Sala de lo Penal de la Corte
Provincial de Justicia de Loja, la que confirma el auto de llamamiento a juicio
dictado por el Juez Cuarto de Garantias Penales de Loja. El juicio pasa a
conocimiento del Tribunal Segundo de Garantias Penales de la Corte Provincial
de Justicia de Loja, que dicta sentencia condenatoria, sin atenuantes,
declarando a Fredi Vidal Aponte Aponte, autor y por lo mismo culpable del
delito de insolvencia fraudulenta, previsto en el art. 578 del Cédigo Penal en
concordancia con el art. 508 del Cadigo de Procedimiento Civil; 77 y 80 regla 72
del Codigo Sustantivo Penal, con la agravante del articulo 31 ibidem
,imponiéndole la pena de cinco afios (5) de prision correccional: se le condena
ademas al pago de danos y perjuicios. El sentenciado interpone los recursos de
nulidad y apelacién de la sentencia, que son desechados por la Sala de
Conjueces de la Corte Provincial de Justicia de Loja, resolviendo la Sala de
Instancia desechar los recursos de nulidad y apelacién y conformar la
sentencia subida en grado. De esta sentencia de mayoria dictada el lunes 20
de agosto del 2012, las 0842, el sentenciado Fredi Vidal Aponte Aponte,
interpone el recurso de casacion, por estimar que se ha violado la ley, por
contravencion expresa a su texto, asi como por indebida aplicacién de Ia
misma.

4. ARGUMENTOS Y FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE
CASACION

4.1. DEL PROCESADO FREDI VIDAL APONTE APONTE
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En la audiencia, oral, publica y contradictoria de fundamentacioén del recurso
de casacion, el doctor Adolfo Moreno Bravo, defensor del recurrente,
refiriéndose a los antecedentes de este proceso, dice que en contra de su
defendido se “...inicio el juicio civil, por presuncion de insolvencia, dando lugar
al concurso de acreedores, sin que se agote este proceso, unicamente
haciendo conocer a la sociedad en general mediante la publicacion por la
prensa del estado del fallido, sin que haya pronunciamiento del Juez Civil,
respecto de la calificacion de la insolvencia. Se inicia un proceso penal que es
mandado a archivar por tres oportunidades mientras era indagacion previa, en
razéon de que, no habia motivo para enjuiciar las causas respectivas un Fiscal
adopté el criterio de que esto procedia aun contraponiéndose a las directrices
de la Fiscalia General, en el sentido de que, ese es un caso prejudicial; se
inicié el proceso penal el mismo que ha terminado en sentencia imponiéndole a
nuestro representado la pena de 5 afnos de prision, sin considerar
atenuantes...; y, en cuanto a su fundamentacion alega “...que la sentencia a la
que hacemos alusion viola la ley por contravencion expresa a su texto en la
parte sustantiva...”. En primer lugar, alega que no hay tipicidad, que en el caso
que nos ocupa si no hay un pronunciamiento anterior por parte del juez civil,
califique la fraudulencia, de los supuestos actos de su defendido, es imposible
que aparezcan entonces en el proceso penal y por lo tanto no existe manera de
declarar la existencia del delito por razones de tipicidad. En segundo lugar,
aduce, que estamos frente a una norma penal en blanco, del articulo 576 del
Codigo Penal por cuanto hay que acudir a otras normas para establecer cuél es
el acto supuestamente fraudulento. Anade, que tanto el tribunal penal como la
sala que conocié el caso, han dejado de lado todo lo que sefala la teoria del
delito y las instituciones vigentes, respecto a la insolvencia, por lo que se ha
mal interpretado esta norma, lo que incluye también una violacion al articulo 84
del Cddigo Penal; que habiéndose demostrado los presupuestos de esta
disposicion legal, se ha dictado la pena maxima, sin tomar en cuenta los

atenuantes.

Sefala asimismo, que existe una interpretacion erronea de! articulo 40 del
Cédigo de Procedimiento Penal, ya que a pesar de que la ley no establece

cudles son las cuestiones prejudiciales, ha sido la jurisprudencia la que nos ha
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venido aclarando este particular; siendo, evidentemente la insolvencia, una de
las cuestiones prejudiciales, en virtud de que es necesario que el juez civil
previo a haber agotado todo el procedimiento civil, califique la quiebra, lo cual
no ha ocurrido en este caso.

Que el juez civil al aceptar a tramite la demanda de insolvencia, ha
dispuesto que se remitan las copias a la Fiscalia para el enjuiciamiento
pertinente. Alega también, la violacién de los articulos 85 y 86 del Codigo de
Procedimiento Penal, relacionados con la prueba; pero fundamentalmente
senala que se ha violado la ley por haber contravenido el articulo 578 del
Caodigo Penal, ya que para el enjuiciamiento penal debe preceder la calificacion
de la conducta por medio de auto o sentencia firme dictada por el juez civil.

4.2. DEL ACUSADOR PARTICULAR DR. JOSE BOLIVAR
CASTILLO VIVANCO

El acusador particular, a través de su abogado el doctor Galo Ortega Criollo
alega que la defensa del procesado ha mal utilizado el recurso de casacién,
puesto que de forma errénea pretende que el Tribunal de Casacion analice Ia
prueba que se articulé oportunamente al proceso lo cual esta totalmente
vedado en materia de casacién. Sostiene que el argumento principal del
sentenciado es que, la insolvencia es un asunto prejudicial y que respecto de
esta tesis juridica no ha habido pronunciamiento en los Gltimos 25 anos, pero
Qué no se puede quebrantar la norma del articulo 40 del Cddigo de
Procedimiento Penal que nos dice claramente que en los casos expresamente
previstos por la ley procede Ia prejudicialidad.

Pregunta al casacionista que indique la norma legal en donde
expresamente se sefale que la insolvencia es un caso prejudicial, como ocurre
en falsificacion de instrumentos publicos donde es necesario el
pronunciamiento del juez civil para que de ahi se pueda iniciar la accion penal.
Insiste, al casacionista, que indique la norma procesal o sustantiva en donde
expresamente se disponga o se establezca a Ia insolvencia como un tema
prejudicial.



»35-
“"e{n/'uy

Freg

Hace referencia a los antecedentes del caso que culminaron con la condena
del sefior Fredi Vidal Aponte Aponte, sefalando que el bien juridico protegido
en este tipo de delitos, es el sistema crediticio; que no busca criminalizar las
deudas, sino que se sancione el acto fraudulento de haber ocultado sus bienes,
de haberlos enajenado, con el objetivo exclusivo de no pagar la deuda que un
juez de derecho le dispuso que pague; plantea, al casacionista, que indique
cual es la norma procesal que establezca que en el juicio de insolvencia o en el
concurso de acreedores, el juez civil debe dictar un fallo o una sentencia en la
que califigue una insolvencia; afirma que el Cddigo de Procedimiento Civil
contiene solamente el proceso que Sé debe seguir en un CONCUrso de
acreedores, pero no establece posibilidad alguna de que se dicte una
sentencia, y esto se debe a que la calificacion de la insolvencia le corresponde
exclusivamente al juez de lo penal, refiriéndose al articulo 509 del Codigo de
Procedimiento Civil que obliga al juez civil que remita copias del proceso al juez
de iopenaloala Fiscalia para que se proceda a calificar la insolvencia, y esto
es lo que se ha hecho en este proceso.

A su criterio no se debia agotar todo el juicio de concurso de acreedores
para que recién alli, se de inicio a la causa penal, que no dice eso el Cadigo de
Procedimiento Civil, esto es, que en un momento dado del juicio de concurso
de acreedores se deriva al juez penal con el exclusivo proposito de que
califique la insolvencia, pero que el juez civil continta con su objetivo de llegar
a establecer otras particularidades de caracter netamente civil, de tal suerte
que, €l juicio de concurso de acreedores y la causa penal, se convierten en dos

procesos totaimente auténomos e independientes.
4.3. DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

Al contestar la fundamentacion del recurso realizada por el procesado, el
representante del Fiscal General del Estado, doctor Andrés ldrovo, senala que
los juzgadores, cumpliendo con los pardmetros y las categorias dogmaticas
que exige este tipo penal, uno de ellos y que ha sido impugnado por parte de la
defensa, ha sido el tema de la tipicidad; que segun el art. 578 del Codigo Penal,
se presenta cuando manifiesta entre sus requisitos generales de tipicidad una
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titularidad obligacional, a Io que hay que agregar un elemento subjetivo del tipo,
que es el animo de defraudar; considera que no existe violacion de la referida
disposicién legal, en los términos como ha manifestado la defensa del
recurrente.

5. ANALISIS DEL TRIBUNAL DE CASACION
5.1. Del recurso de casacion

La casacién, es un medio de impugnacion con el que se busca ejercer
control sobre las decisiones que adoptan los juzgadores de instancia, al
resolver los distintos casos que se les pone a su conocimiento; control que se
remite y limita a los errores de derecho que se pueden presentar en las
sentencias que emiten, Gnicas piezas procesales que son revisables mediante
este recurso.

La violacion a la ley, expresion generica que configura el error de derecho,
trae a sus distintas especies desarrolladas en el articulo 349 del Cédigo de
Procedimiento Penal: a) error de omision, que es al que se refiere el mentado
articulo al indicar la contravencion expresa del texto de la ley, y que se
configura cuando, dada una circunstancia factica por probada, el juzgador no
aplica la norma juridica correspondiente; b) error de pertinencia, referido por el
articulo 349 ejusdem, como indebida aplicacion de la ley, que se presenta
cuando establecida una circunstancia factica probada, el juzgador aplica para
Su resolucion una norma juridica que no tiene como supuesto de hecho a esta;
y, €) error de interpretacion, en el que “(...) el juez selecciona correctamente la
norma y la adecua al caso, pero al interpretar el precepto le atribuye un sentido
que no tiene o le asigna efectos distintos o contrarios a su contenido (..)"" en
definitiva, confunde el sentido y alcance de la norma aplicada. Para que
proceda la casacién, no basta entonces que se haya violado un articulo
especifico de la ley, sino que es también necesario, que esa violacién se
adapte a una de las formas antes descritas, de error de derecho.

: Rodriguez Choconta, Orlando. Casacién ¥y Revisién Penal, Evolucién y Garantismo. Editorial Temis.
Bogota, Colombia, 2008, Pag. 240.
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Por dltimo, el cargo desarrollado por el impugnante debe sobrepasar el
ambito de la inconformidad propia de una sentencia adversa, no puede basar
por tanto la interposicion de su recurso en Su vision personal de como debid
resolver el juzgador en su fallo, sino en un error que objetivamente sea
perceptible y que se desprenda de lo que los hechos procesales logicamente
mandaban a resolver; es por esto, que €l recurrente debe fijar claramente en
qué parte del articulo 349 del Cédigo de Procedimiento Penal, encuadra sus
alegaciones; pues, €l recurso de casacién, no puede tener otro presupuesto
para su aceptacion, que no sea el error en la aplicacion o interpretacion de las
normas juridicas, que el juzgador haya realizado al resolver el caso concreto en
su fallo. En conclusion, “(...) Desde el punto de vista objetivo... la resolucion
debe tener un contenido desfavorable para el impugnante, a los efectos del

ordenamiento juridico, concretamente y no segun su apreciacion (...) "2

5.2. De la fundamentacion del recurso y las vulneraciones legales

invocadas por el casacionista.

5.2.1 Siendo el propésito de la casacion, el de verificar la existencia o no de
violaciones de derecho por el juzgador en sentencia, ya sea mediante
contravencion expresa de su texto, por indebida aplicacion, o por erronea
interpretacion, corresponde a este Tribunal de Sala Penal, establecer si tal
violacién se ha suscitado en la sentencia condenatoria dictada por la Sala de
Conjueces de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Loja. Al
respecto, sobre la violacion de los articulos 576 y 578 del Cédigo Penal, por

contravencion expresa a su texto, esta Sala considera:

5.2.2.1 En materia penal, es un principio basico y elemental, que no se
puede juzgar ni sancionar a una persona, si su conducta no corresponde a un
tipo penal determinado, como lo establece la Constitucién de la Republica del
Ecuador, art. 76.3, principio desarrollado en los arts. 1 y 2 del Codigo Penal y
en los arts. 1y 2 del Cédigo de Procedimiento Penal.

2 De 1a Riia, Fernando. La Casacion Penal. Editorial Depalma. Buenos Aires, Argentina, 1994. Pag. 187.
9
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5.2.2.2 De acuerdo a la doctrina universal del Derecho Penal, todo tipo se
construye normativamente con tres elementos: el nicleo o verbo rector que
configura la conducta punible por el acto que se dirige a lesionar el bien juridico
protegido; el elemento objetivo material, constituido por la esencia del acto
infraccional, con sus medios, mecanismos y requisitos configuradores
esenciales para que la conducta corresponda a la descripcion normativa; y el
elemento subjetivo, esto es, las condiciones y caracteristicas que deben reunir
tanto el sujeto activo como el sujeto pasivo en la infraccién prevista en la
descripcién tipica.’

5.2.2.3 En el caso de los quebrados y otros deudores punibles, dentro de los
delitos contra la propiedad, el art. 576 del Caddigo Penal, prescribe:

“Los comerciantes que, en los casos previstos por las leyes, fueren declarados
culpables o responsables de quiebra, seran reprimidos:
Los de quiebra culpable, con prisién de uno a tres afios; Y,

Los de alzamiento o quiebra fraudulenta, con reclusién menor de tres seis afos”

Por su parte, el art. 578 del Cédigo Penal, dice:

“Cuando no se trate de la quiebra de un comerciante, el culpado sera reprimido
con prision de uno a cinco afios, en el caso de insolvencia fraudulenta, y con prision

de seis meses a dos afios, en el de insolvencia culpable”.

De las disposiciones legales transcritas, se desprende que ésta es una
infraccion que cometen los comerciantes y los no comerciantes. En el primer
caso, estamos frente al tipo penal de la quiebra, y en el segundo caso al tipo
penal de la insolvencia. Es decir, es un delito propio de quien retine ese
requisito como sujeto activo del delito. Este andlisis, es particularmente
relevante, porque en materia penal se prohibe la interpretacion extensiva y
analdgica y se consagra el principio in dubio pro reo con obligacion de

3 Véase, Alfonso Reyes Echandia, La Tipicidad, Universidad Externado de Colombia, Bogota, 1981, pPp.
41-139.
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interpretar literalmente el texto legal, todo de acuerdo a la disposicion del art. 4
del Codigo Penal, lo que en definitiva desarrolla el principio de legalidad
sustantiva, previsto en el art. 76.3 de la Constitucion de la Republica que dice:
“Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al momento
de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal, administrativa
o de ofra naturaleza, ni se le aplicard una sancién no prevista por la
Constitucién o la ley. Solo se podré juzgar a una persona ante un juez 0
autoridad competente 'y con observancia del tramite propio de cada

procedimiento”.

5.2.2.4 De acuerdo con la tesis expuesta por Eugenio Raul Zaffaroni, la
tipicidad debe examinarse en conjunto de la normativa juridica, de manera que
las diversas normas de prohibicion dentro de un orden légico no se€
contrapongan entre si, de manera que una de ellas autorice o tolere lo que otra
norma prohibe.“, pero, en ningun caso puede romperse el principio de legalidad
que sustenta dicha tipicidad en las construcciones legislativas que so6lo pueden
encontrarse en la ley y no en otras normas de menor jerarquia, como los
reglamentos o los estatutos, y peor adn remitirse a estas normas secundarias
para sustituir la construccion que tiene que darse sblo en una ley, lo cual
origina los tipos en blanco, que violan las garantias de legalidad del Derecho

Penal.

5.2.2.5 En nuestra legislacion penal no existe el delito de quiebra o de
insolvencia, pues la quiebra 0 la insolvencia es una declaracion que hace el
juez civil fundamentado en el estado de insolvencia en que se encuentra el
comerciante o el no comerciante. La quiebra o la insolvencia se producen como
consecuencia o efecto de ciertas conductas del deudor que pueden derivarse
de caso fortuito o de fuerza mayor, 0 de actos negligentes, o de actos
maliciosos o fraudulentos. La insolvencia, €s un estado de hecho, al que
pueden llegar tanto los comerciantes COmMO los no comerciantes. La accion u
omisién prevista por la ley como infraccion no serad punible cuando es el

resultado de caso fortuito 0 fuerza mayor (art. 15 Cadigo Penal). La infraccion

e

4 yéase, Eugenio Rail Zaffaroni, Manual de Derecho Penal Parte General, Ediar, Buenos Aires, 1987, p.
463.
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dolosa es aquella en que hay el designio de causar dano; y, la infraccién es
culposa cuando el acontecimiento, pudiendo ser previsto pero no querido por el
agente, se verifica por causa de negligencia, imprudencia, impericia o
inobservancia de la ley, reglamentos u 6rdenes (art. 14 Codigo Penal). La ley
penal se refiere a la insolvencia mercantil “quiebra” (art. 576 Caodigo Penal) ya
la insolvencia civil “insolvencia” (art. 578 Codigo Penal), sin embargo, las
disposiciones legales contenidas en los arts. 576 y 578 del Cddigo Penal, son
normas de derecho en blanco, ya que no describen conducta alguna, sino que
se remiten “a los casos previstos por las leyes”, que dan lugar a que un
comerciante sea declarado en Quiebra o a un no comerciante en insolvente. La
insolvencia fortuita o por fuerza mayor no concierne al campo penal, lo que si
ocurre con la culpable y la fraudulenta. En nuestro ordenamiento juridico, en
ninguna ley se ha descrito Ia conducta antijuridica que puede ser calificada de
fraudulenta o culpable, pues el art. 519 de| Caddigo de Procedimiento Civil, Io
unico que hace es describir los casos por los que se presume Ia insolvencia,
que dan lugar al concurso de acreedores 0 a la Quiebra, en su caso, pero no
describe los actos tipicos, concretos, que pueden provocar la insolvencia
fraudulenta o Culpable.

5.2.26 En la especie, el casacionista tiene la calidad de no comerciante,
por lo que estaria inmerso en Io dispuesto por el art. 578 del Cddigo Penal,
disposicion legal que como quedd indicado, es una norma en blanco, por lo que
corresponde remitirnos a otra ley penal, civil o mercantil que describa |a
conducta antijuridica que puede ser calificada de fraudulenta o Culpable, por
cuanto, como se sabe, el acto doloso o culposo debe estar previamente
descrito en la ley penal (principio de legalidad). Sin embargo, en el Ecuador no
existe ninguna ley que describa Ia conducta antijuridica que puede ser
calificada de fraudulenta o culpable; pues, lo que hace el art. 519 de| Cddigo de
Procedimiento Civil, es calificar Ia presuncion de insolvencia y como
consecuencia de ella se declara haber lugar al concurso de acreedores, o Ia
quiebra, en su caso.

Por lo tanto, si requerido el deudor con el mandamiento de ejecucion, no
Paga ni dimite bienes, no es que queda en estado de insolvencia, sino de

12
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presuncion de insolvencia, tanto es asi, que no obstante la declaracion de
haber lugar al concurso de acreedores 0 a la quiebra, el deudor, en el término
de tres dias, puede oponerse a la presuncion de insolvencia, pagando la deuda
o dimitiendo bienes suficientes (art. 521 Codigo de Procedimiento Civil) e
inclusive interponiendo el recurso vertical de apelacion (arts. 514 'y 547 Cadigo
de Procedimiento Civil) y el horizontal de revocatoria (art. 591 Codigo de
Procedimiento Civil). En consecuencia, por falta de tipificacion en nuestro pais
no se puede sancionar la insolvencia culposa o dolosa, aunquée el juez penal, al
recibir los antecedentes remitidos por el juez civil, arribe a la conclusién que, en
efecto, se puede considerar qué el deudor actué imprudentemente, 0 con
malicia, pues no existe conducta previamente descrita en la ley penal que
sefnale cuales son los actos imprudentes o maliciosos que el juez penal debe
saber que se han dado en la conducta del deudor para poder calificar la
insolvencia del fallido como culposa, 0 cOMO dolosa, y de acuerdo a ello

sancionaria.’

5.2.2.7 La moderna tipificacion de la insolvencia fraudulenta, se ajusta a tres
patrones legales que sorn. el espafol, el aleman y el italiano. Se diferencian
entre si tanto en la descripcion de la accién tipica, como en cuanto al bien
juridico protegido, el elemento intencional, el marco temporal de punicion de la
conducta y los requisitos para que opere esta ultima. En el régimen espanol,
segun Munoz Conde® los elementos del tipo penal genérico del alzamiento son:
1) existencia de relacién crediticia y por tanto de un deudor; 2) que ese deudor
enajene o distraiga sus bienes (los alce); 3) que tenga la intencion de perjudicar
a sus acreedores. Por su parte la insolvencia consiste en realizar cualquier acto
de disposicion patrimonial o generador de obligaciones que dilate, dificulte o
impida la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo o de

apremio, iniciado o de previsible iniciacion.

El bien juridico protegido, lo constituye el derecho del acreedor a satisfacer
su pretension crediticia sobre los bienes del deudor; no la mera accion

5 Véase, Jorge Zavala Baquerizo, Delitos contra la propiedad (quiebra, usurpacion, usura), Tomo v,
Editorial Edino, Guayaquil — Ecuador, 1992, p. 84.
6 ygase, Francisco Mufioz Conde, El delito de alzamiento de bienes, Bosch, Barcelona, 1999, p. 97.
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procesal, que el deudor no puede obstruir por cuanto se ejecuta ante el Estado,
el cual asegura el derecho a la jurisdiccién. El hecho ilicito requiere un
elemento subijetivo especial que consiste en Ia intencién de perjudicar a los
acreedores. Se trata de un delito de peligro y, a la vez, de pura actividad, que
$€ consuma “con la mera posibilidad de la no satisfaccion de los derechos de
crédito de los acreedores...desde el instante en que el sujeto activo se sitia en
un estado de insolvencia (prejudicialidad). En el regimen aleman, el hecho se
llama “desbaratamiento de ejecuciéon” (Soler) o “frustracion del procedimiento
ejecutivo” (Quintano Ripollés). El ordenamiento aleman, configura, al igual que
el espafol, un delito de peligro, ya que lo que se protege es “el derecho
patrimonial del acreedor puesto en peligro por la accion”. Pero, al igual que en
Italia, la accién penal debe ser activada por querella privada, mientras que en el
derecho espanol, al igual que lo que ocurre en el regimen ecuatoriano, la
insolvencia constituye un delito de accién publica. En el régimen argentino, el
bien juridico protegido es la propiedad.

En un sentido mas especifico, lo que aqui se protege es: 1) el derecho del
acreedor de una obligacion civil a sy ejercicio como pretension crediticia,
durante el curso de un proceso; el derecho del acreedor de una obligacién civil
reconocida por una sentencia condenatoria, a su ejecucion luego del dictado de
ésta.

En el régimen ecuatoriano no existe tipificacion de acto alguno que
determine cuando es que el no comerciante comete el delito de la insolvencia
Culpable o fraudulenta. Siendo el art. 578 del Cédigo Penal, una norma en
blanco, es inaplicable en Ia practica, por no encontrarse en ley alguna Ia
descripcién de la conducta antijuridica capaz de provocar el estado de
insolvencia, ya que lo tnico que hace el art. 519 del Caodigo de Procedimiento
Civil, es describir los casos por los que se presume la insolvencia y como
consecuencia de ella se declara haber lugar el concurso de acreedores o Ia
quiebra, en su caso. Por Io tanto, es imposible que el juez de Io Penal (léase
Tribunal de Garantias Penales) pueda sancionar una insolvencia (culposa o
dolosa) porque no tiene un tipo penal en el cual adecuar la conducta del
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insolvente’. Esa es la razon, por la que en el Ecuador no existan juicios
penales que tuvieran como antecedente la declaracion judicial de insolvencia
civil o mercantil, y de haberse liegado a iniciar un enjuiciamiento penal, no ha
sido posible condenar al presunto insolvente, por el principio de reserva legal,
consagrado en el art. 76.3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, arts.
1 y 2 del Codigo Penal y arts. 1y 2 del Codigo de Procedimiento Penal.

5.2.2.8 En el caso concreto, el tribunal de alzada, cuya sentencia se
impugna a través del presente recurso de casacion, en €l considerando
NOVENO concluye: “Por las consideraciones analizadas la prueba expuesta,
conforme a las reglas de la sana critica esta Sala tiene la absoluta certeza de
que se ha comprobado conforme a derecho la existencia del delito materia de
la acusacion y de la responsabilidad del acusado. Esto por lo consiguiente: a).-
Porque tenemos por un lado una valida relacion juridica, entre el acusador
particular y el acusado. Por cuanto asi lo acredita la sentencia dictada con
fecha 9 de agosto de 2011, que obra en fs. 1352 a 1354, por lo que resultan
inutiles las alegaciones que hace el acusado pretendiendo deslindar su
responsabilidad incumpliendo con una sentencia judicial que lo obliga ha (Sic)
dicho pago reiterando que €s muy relevante resaltar la intencion fraudulenta del
acusado con una serie de actos dolosos que ha realizado, los mismos que han
sido debidamente comprobados y que o obliga a cancelar cierta cantidad de
dinero, por lo que es posible hablar de una insolvencia culpable (La negrilla
es de este Tribunal). Sin embargo, en la parte dispositiva de la sentencia
recurrida, la Sala de Conjueces de la Sala Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Loja, dicta sentencia manifestando que: “Por lo que la conducta del
acusado, lejos de constituir un caso de insolvencia fortuita se ajusta a la
situacion factica prevista en el art. 578 del Codigo Penal’; y, confirma la

sentencia subida en grado.

Como puede advertirse, la sala juzgadora no describe en la sentencia
impugnada el acto negligente, disipador © malicioso, que le sirvio de
fundamento al Tribunal Segundo de Garantias Penales de la Corte Provincial

o

7 Jorge Zavala Baquerizo, Op. cit., P. 97
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de Justicia de Loja, para calificar la conducta del sentenciado de culpable o de
fraudulenta, pues Ia calificacién de fortuita, culpable o fraudulenta de una
insolvencia debe ser consecuencia de algo, y ese algo no es otro que el acto
ejecutado concretamente por el deudor y que previamente, fue considerado
como infraccién penal. Como ya quedd abundantemente analizado en los
considerandos anteriores, el art. 519 del Cédigo de Procedimiento Civil, no
precisa la conducta tipica de Ia insolvencia, sino que establece la presuncién
de insolvencia y como consecuencia de ella, sefala los casos por los que el
Juez Civil declararé haber lugar al concurso de acreedores, o la quiebra, en suy
caso. Por lo tanto, si no existe dicha conducta tipica, la insolvencia no puede
ser calificada como delito, porque al tribunal de garantias penales le estg
vedado penar lo que no es penalmente tipico (principio de legalidad).

Pese a lo indicado ut Supra, la sala de instancia califica a la insolvencia de
culpable, que de acuerdo a lo dispuesto en el art. 578 del Cédigo Penal, es
reprimida con la pena de seis meses a dos afos, contradiciéndose al momento
de confirmar la sentencia subida en grado, que califico a la insolvencia de
fraudulenta, que segun la indicada disposicién legal, es reprimida con prisién
de uno a cinco aros. Por todo lo expuesto, la sala de instancia, viola Ia ley, por
contravencion expresa al texto de los arts. 576 y 578 del Cddigo Penal.

5.3 Sobre la aplicacion e interpretacion de los articulos 40 del Cddigo de
Procedimiento Penal, y 509 del Cédigo de Procedimiento Civil, que dicen:

Art. 40.- Prejudicialidad.- En los casos expresamente sefialados por Ia ley, si el
ejercicio de la accién penal dependiera de Cuestiones prejudiciales cuya decisién
competa exclusivamente al fuero civil, no podrj iniciarse el proceso penal antes de

que haya auto o sentencia firme en la cuestién prejudicial.

Art. 509.- Declarada con lugar la formacién de concurso de acreedores o quiebra,
€n su caso, se ordenard Ia ocupacion y depésito de los bienes, libros,
correspondencia y documentos; se hars saber al publico Por uno de los periédicos

de la localidad o de I3 capital de la provincia, y a falta de éstos, por uno de los de |a
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provincia cuya capital sea la mas cercana; se convocara a una junta, que se reunira
en el lugar, dia y hora sefialados por el juez; se ordenara la acumulacién de pleitos
seguidos contra el deudor, por obligaciones de dar o hacer, y el enjuiciamiento
penal, para que se califique la insolvencia. De aparecer graves indicios de
culpabilidad o fraudulencia, el juez ordenara la detencién del deudor y, antes de
veinticuatro horas, lo pondra a disposicion del juez de lo penal respectivo, y sé
llevara a conocimiento del agente fiscal competente, junto con los documentos,
originales o en copia, que hayan servido de fundamento. Se remitira también al
fiscal o juez penal competente, segun el caso, cada vez que s€ presenten en el
juicio pruebas que se refieran a la calificacion de la insolvencia.

Las causas de trabajo se acumularan sélo cuando tengan sentencia ejecutoriada;
pero en los casos de un fallo o de una acta transaccional, en un conflicto colectivo,
la ejecucién seguira su tramite ante la autoridad de trabajo que los hubiere dictado

o aprobado, sin que proceda la acumulacion.

Al respecto, este Tribunal de Casacién debe manifestar, que la Sala de
Conjueces de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Loja, ha
contravenido expresamente el texto del art. 40 del Codigo de Procedimiento
Penal y ha interpretado erréneamente el art. 509 del Cadigo de Procedimiento

Civil, por las siguientes consideraciones:

5.3.1 Doctrinariamente, no existe consenso acerca de si es exigible 0 no,
para la punicién del delito, que haya mediado sentencia condenatoria firme en
el juicio civil en que s articulo la pretension crediticia frustrada. Hasta ahora es
mayoritario en la doctrina y dominante en la jurisprudencia, el criterio afirmativo.
La primera posicion _necesidad de la sentencia civil- fue expuesta de inicio por
Carlos Fontan Balestra®, quien junto con Sebastian Soler y Eduardo Aguirre
Obarrio, expusieron que “no habra consumacion sin que medie sentencia civil,
pues solamente ella impone la obligacion civil que el autor deba frustrar”.

Bacigalupog; por su parte, sostiene que la sentencia civil condenatoria es una

e
8 Carlos Fontan Balestra, y Millan, Alberto S., Las reformas al Codigo penal. Ley 17.567, Abeledo-

Perrot, Buenos Aires, 1968, p. 192.
9 Enrique Bacigalupo, El delito de insolvencia fraudulenta, Revista de Derecho Penal y Criminologia No.
1, Estudios juridico-penales sobre insolvencia y delito. Depalma, Buenos Aires, 1960, p.104.
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condicion objetiva de punibilidad “un requisito del delito, aunque no de| tipo”,
por lo cual, el hecho no es punible hasta que Ia justicia civil haya declarado Ia
existencia y exigibilidad de |a obligacion frustrada. Navarro™ en coincidencia
con el criterio de Bacigalupo, eéxpone que “por razones que se fundan mas en
la logica y en sentido comun que en el texto legal mismo, se debe diferir el
dictado de la sentencia para supeditarlo a la sentencia civil, porque si ésta no
fuera condenatoria I3 insolvencia debe quedar impune porque no afecta al
patrimonio del actor en e juicio civil, que es el bien juridico protegido”. La
doctrina  opuesta, todavia minoritaria, sostiene que la sentencia civil
condenatoria es obviamente un elemento del tipo, antes que una condicién de
punibilidad. Esta tesis Ia sostienen autores como Jorge Moras Mom"" y Mario
A. Oderigo™. Por su parte, Mufioz Conde'® opina que “la regla general es que
los tribunales decidan en cada proceso independientemente, dado que cada
tribunal debe soportar, por principio Ia responsabilidad de sus decisiones”;
luego expone que si se trata de determinar desde el derecho privado Ia
existencia de una obligacién relativa a un proceso penal por alzamiento de
bienes, se esta en presencia de una cuestion prejudicial al proceso penal, ya
que la solucion de éste se ve condicionada por la previa resolucién de una
cuestion ajena al derecho penal. En el Ecuador, pocos autores se han referido
al tema, pero el criterio mayoritario es que Ia insolvencia fraudulenta es una
cuestion  prejudicial, asi, Zavala Baquerizo™, dice, “En consecuencia, de
acuerdo con lo dispuesto en el art. 16 CPP (actual Art. 40 CPP), el auto de
insolvencia civil o mercantil, es una cuestion prejudicial para la iniciacién del
proceso penal’. Duran Diaz'®, refiriéndose a la insolvencia o quiebra, por su
parte sostiene, “Creo que este es un verdadero caso de prejudicialidad, porque
si falta el estado de insolvencia, que sélo puede producirlo el fuero civil, seria
imposible calificarlo. Se puede decir que el proceso civil suministra el sustantivo
Y que el proceso penal sélo puede agregarle los adjetivos de Culpable o de
fraudulenta. Sin sustantivo, el adjetivo no puede aparecer en el mundo juridico”.

e

10 Guillermo Navarro, Delitos contra la propiedad, Editoria] de Belgrano, Buenos Aires, 1992, p- 150.
1 Jorge Moras Mom, El delito de insolvencia fraudulenta, Abeledo-Perrot, Buenos Aires, 1975, p. 65.
"2 Mario Oderigo, Derecho Procesal Penal, Tomo I, Ideas, Buenos Aires, 1952, p. 102.
13 Francisco Mufioz Conde, El delito de alzamiento de bienes, Bosch, Barcelona, 1999, p. 81.
Jorge Zavala Baquerizo, Delitos contra la propiedad (quiebra, usurpacién, usura), Tomo IV, Editorial
Edino, Guayaquil — Ecuador, 1992, p. 45.
" Edmundo Duréan Diaz, Manual de Derecho Procesal Penal, Volumen I, Editorial Edino, 1992, p. 173.
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Jorge Blum'®, sostiene que “Los ‘impedimentos superables al ejercicio de la
accion penal’, son aquellos que detienen 0 paralizan, en forma momentanea, el
inicio del proceso, frenando mediante la existencia de un obstaculo legal el
ejercicio de la accion y solo se podrd iniciar la causa, cuando se lo haya
superado, constituyendo éstos los casos de ‘Prejudicialidad”. Este mismo
autor, citando al Dr. Maximiliano Blum Manzo'’, coincide y recoge los casos
que citan los tratadistas nacionales, sefalando concretamente, que los casos
de “impedimentos superables al ejercicio de la accion penal’, para la existencia
de la prejudicialidad son: la Falsedad en Instrumento Pudblico, Concurso de
Acreedores o Quiebra, Remocion Arbitraria de Prenda; la Disposicion arbitraria
de bienes con Reserva de Dominio; el Matrimonio en caso de rapto...colusion y
defraudacion tributaria; en los que también se necesita previamente de la
sentencia ejecutoriada emitida por el Juez Civil, para iniciar el proceso

penal...".

5.3.2 Para el caso de la insolvencia, el Codigo de Procedimiento Civil regula
los procedimientos a seguirse, asi: La insolvencia se presume cuando
requerido el deudor con el mandamiento de ejecucion, no paga ni dimite
bienes; o, cuando los bienes dimitidos sean litigiosos 0 NO estén en posesion
del deudor, o estén fuera del pais, o sean insuficientes. En todos €s0s €asos,
por presumirse [a insolvencia, hay lugar al concurso de acreedores. Como s€
trata de una presuncion, el deudor puede oponerse pagando la deuda en el
término de tres dias. Puede también el demandado apelar del auto que acepta
a tramite la demanda de insolvencia (arts. 514 y 547 del Cadigo de
Procedimiento Civil) y puede solicitar la revocatoria del auto que haga la

declaracion de quiebra, en los términos que senala el art. 591 ibidem.

Decretada la formacién del concurso, el deudor debe presentar el balance
de sus bienes, y si no lo hace, el juez mandara que el sindico forme y presente
tal balance. El sindico representara en el juicio y fuera de él a la masa de

acreedores activa y pasivamente; velara por la seguridad de los derechos y por

16 Jorge Blum Carcelén, Prejudicialidad, «Falsedad material en documento publico”, Quito, diciembre

2012, p. 23.
17 Maximiliano Blum Manzo, Apuntes J uridicos al Procedimiento Penal, Guayaquil, 2000, p. 40.
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la recaudacién de los haberes de la quiebra, y liquidara ésta de acuerdo a las
disposiciones del Cadigo. Practicada la venta 0 remate de bienes, el juez
convocara a todos los acreedores a una junta de conciliacién a efectos de
distribuir el producto de Ia quiebra respetando Ia prelacion de créditos
establecida en el Cédigo Civil. Calificados los créditos, se convocard a los
acreedores calificados para tratar sobre el convenio. EJ convenio debe ser
aprobado por las dos terceras partes de los acreedores. Para que el convenio
surta efectos, debe ser aprobado por el juez. El convenio supone el
allanamiento del deudor a log procedimientos de Ia quiebra, siempre que ésta
fuere fortuita y no culpable. El convenio pone fin al concurso, cesan las
funciones del sindico y se devuelven al deudor los bienes, libros y papeles. Si
no hubiere convenio, el sindico realizara las diligencias conducentes a la venta
de muebles e inmuebles, a la liquidacién general y a la terminacién de Ia
quiebra.

La declaracién judicial del concurso, o mejor, la resolucién judicial que lo
decreta, €S una declaracion instrumental y no final. Tiene el caracter de
conocimiento y no de ejecucién. Este procedimiento, nos lleva a concluir que la
insolvencia es un estado de hecho, pues son los actos ejecutados por el
deudor que lo han puesto en la situacion de no poder cumplir con sus
obligaciones econémicas.

Por lo tanto, mientras el juez civil no declare judicialmente la insolvencia,
ésta es de hecho, sin efecto juridico alguno.’® La presuncién de insolvencia da
inicio al procedimiento concursal de acreedores, o a Ia quiebra, segin Ia
calidad del deudor, comerciante o no comerciante. En otras palabras, para que
la insolvencia sea de derecho, tiene que ser declarada por el juez civil mediante
auto o sentencia. Esta declaracion de derecho es la tnica que surte los efectos
juridicos previstos en las diversas leyes y ademas tiene el caracter de genérica,
pues la insolvencia es un estado juridico en el cual el deudor no esti
Capacitado para cubrir sus deudas. En este estado, con la declaratoria judicial
de insolvencia o de quiebra, segun el caso, los acreedores pueden tomar

s Jorge Zavala Baquerizo, Op. cit., p. 31.
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acciones, ya sea individuales 0 colectivas, con el fin de recuperar sus haberes;
o bien, el deudor, queda facultado para realizar una declaracion de quiebra con
el objeto de liquidar sus bienes y proceder al pago de sus deudas, este
procedimiento, normalmente se llama cesion de bienes, cuando es el deudor el
que lo solicita, y concurso de acreedores o quiebra, en su caso, cuando la

accién es impulsada por los acreedores.

La insolvencia por si misma, no es un delito, pues ésta puede ser fortuita,
culpable o fraudulenta (art. 508 del Cédigo de Procedimiento Civil). La

calificacion de fortuita corresponde al juez civil y 1a de culpable o fraudulenta al
juez penal, y en ese momento nos encontramos frente a la insolvencia
especifica. Es por €s0, que la insolvencia fraudulenta contempla un tratamiento
doctrinario y de procedimiento completamente distinto al observado en cuanto

se refiere al tratamiento de 1a insolvencia fortuita o de fuerza mayor.

53.3 Al analizar el proceso que concierne al juicio de concurso de
acreedores hemos de identificar que luego de la presentacion de la demanda, y
siempre que esta cumpla con las exigencias establecidas en el Codigo de
Procedimiento Civil, se establece la calificacion a la demanda y citacion con la
demanda, siendo, precisamente en este acto procesal donde se verifican las
primeras limitaciones, mismo que hasta el momento, no ha sido identificado
como fraudulento, culpable o fortuito y, como ya habiamos expuesto, no se ha
verificado con certeza el estado de insolvencia del demandado. Por Io
expuesto, 1a declaracion judicial de la insolvencia del deudor le corresponde al
juez civil y luego, una vez declarada dicha insolvencia por el juez civil,
corresponde al juez penal la calificacion de la insolvencia. La declaracion
judicial de la insolvencia es el antecedente necesario de su calificacion
(Prejudicialidad). Es decir, si no hay la declaracion del juez civil de la
insolvencia mediante auto 0 sentencia, el juez penal no puede calificarla de

culpable o fraudulenta.

5.3.4 Con la presuncion de insolvencia y declarada con lugar la formacion
de concurso de acreedores 0 quiebra, en su €aso, el juez civil, en el auto inicial

y cualesquiera que sean los hechos que motivaron la presuncién de
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insolvencia: fortuita, culposa o dolosa, ordenars el enjuiciamiento penal, para
que se califique la insolvencia y entre otras diligencia dispondra que se remita
al fiscal o juez penal competente, segun el caso, cada vez que se presenten en
el juicio pruebas que se refieran a la calificacién de [a insolvencia (art. 509
Codigo de Procedimiento Civil). Adviértase que esta disposicion legal no ha
cambiado en el fondo, desde Ia promulgacién del Codigo de Procedimiento
Civil de 1953, publicado en el Registro Oficial, Suplemento 133, de 07 de
febrero de 2003, periodo en el cual el juez civil tenia inclusive Ia potestad de
ordenar la detencion del deudor y el juez penal podia investigar e instruir el
sumario.

La realidad actual de I justicia penal es distinta, pues corresponde a la
fiscal o el fiscal el ejercicio de la accién penal, en los delitos de accion publica
(art. 65 del Codigo de Procedimiento Penal). Lo que esta claro es que al juez
penal (léase Tribunal de Garantias Penales) le compete exclusivamente I
calificacion de la insolvencia especifica como culposa o dolosa, pero no la
declaracién judicial de la insolvencia genérica. Nétese ademas, que esta
disposicién legal prescribe que el juez civil debe remitir al fiscal o juez penal,
cada vez que se presenten en el juico civil pruebas que se refieran a la
calificacién de Ia insolvencia, de tal manera que entre el juicio civil y el juicio
penal existe conexidad, no son juicios auténomos ni independientes y para
confirmarlo nos remitimos a lo dispuesto en el art. 537 del Cddigo de
Procedimiento Civil, que dispone que sers el sindico quien informars al juez,
por escrito, sobre el estado de los negocios del fallido y de sus libros,
expresando el juicio que forme acerca de su conducta y de las causas,
circunstancias y caracter de Ja quiebra. El juez pasara copia de dicho informe aj
juez competente en Io penal (entiéndase que en el actual proceso penal, la
copia de dicho informe deberia pasar a la fiscal o el fiscal Competente), para
que junto con las otras actuaciones investigativas, una vez declarada
judicialmente la insolvencia, le permitan imputar la autoria o participacién en el
delito, resolviendo dar inicio a la instruccién fiscal, para que luego, sea el
tribunal de garantias penales quien califique la insolvencia de fraudulenta o
culpable. Ei delito queda consumado en el momento en que se ejecutan los
actos que la ley, previamente ha previsto como infraccién y que han sido
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idoneos para provocar el estado de insolvencia del deudor. Pero para que
dicha conducta sea objeto de un proceso penal, es necesario que el juez Civil
dicte el auto por el cual declara la insolvencia respectiva Yy ordena el
enjuiciamiento penal del agente...Mientras no se dicta tal auto, el delito existe,

pero no puede ser objeto de un proceso penal.”

5.3.5 La Sala de Conjueces de la Sala Penal de la Corte Provincial de
Justicia de Loja, en el considerando SEPTIMO de la sentencia recurrida,
concluye que: “No hay la prejudicialidad alegada dado que consta que el Juez
Cuarto de Garantias Penales de Loja, el dia 11 de agosto del 2010, dicta auto
de llamamiento a juicio en contra del acusado por considerarlo en calidad de
autor que ha quebrantado la norma juridica contemplada y sancionada en la
primera parte del art. 568 del Codigo Penal (entiéndase art. 578 del Codigo
Penal), por el delito de insolvencia fraudulenta. De modo que, no habiendo de
otro lado vicios de procedimiento qué pudieran influir en la decision de la

causa, se declara valido todo lo actuado”.

Este argumento, nO puede constituir fundamento de la inexistencia de la
prejudicialidad el hecho de que el juez penal haya dictado auto de llamamiento
a juicio, razon por la cual este Tribunal pasa por alto dicho argumento y sé

ratifica en los considerandos que anteceden.

5.3.6 Es de advertir, que a fojas 1138 vuelta del proceso, consta el auto
dictado por el Juez Cuarto de lo Civil de Loja, quien en atencion a la demanda
presentada por el Dr. José Bolivar Castillo Vivanco en contra del Dr. Fredi Vidal
Aponte Aponte, por reunir los requisitos del art. 67 del Codigo de Procedimiento
Civil, en concordancia con los arts. 507 y 519 del mismo Cadigo, la acepta a
tramite especial de insolvencia y declara con lugar el concurso de acreedores,
disponiendo que el demandado, dentro de ocho dias presente el balance de
sus bienes con expresion del activo y del pasivo, y que dichos bienes sean
depositados en poder del Sindico de Quiebras, designado por el Superior.

Ademas, ordena s€ practiquen todas las diligencias previstas en el art. 509 del

-

19 Jorge Zavala Bagquerizo, Op. cit., p- 41.
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conformidad con Io dispuesto en los arts, 514 y 547 de| Cddigo de
Procedimiento Civil.

Negado éste, a fojas 1178, consta el escrito presentado por el Dr. José
Bolivar Castillo, en ¢ que solicita al juez a quo se sirva ordenar el
enjuiciamiento penal del demandado sefior Fredi Vidal Aponte Aponte. El Juez
Cuarto de Io Civil de Loja, provee esta solicitud, requiriendo que el peticionario
aclare su escrito, ya que el pedido no corresponde al proceso (fs. 1178 vuelta).
El Dr. José Bolivar Castillo presenta un nuevo escrito solicitando se remitan
copias certificadas de todo el proceso aj Ministerio Publico, para iniciar el
respectivo proceso penal (fs. 1180). En atencién al mismo, el Juez Suplente del
Juzgado Cuarto de fo Civil de Loja, mediante providencia de 23 de octubre del
2009, las 08h00 (fs. 1180 y 1309 vuelta), dispone que se confieran las copias
Certificadas del proceso y se las envie g Ministerio Publico, para los fines
consiguientes. Siendo éste el procedimiento seguido en el Juicio Especial de
Insolvencia No. 444-09; y, de Ia revisiobn de las actuaciones procesales

gjercer la accién penal, encontrandose imposibilitado e] Tribunal de Garantias
Penales, para calificar la insolvencia de culpable o fraudulenta, pues no ha sido
Superado el impedimento de la accién penal, que Io constituye |a
prejudicialidad.

Procedimiento Penal, el auto o Sentencia de insolvencia civil 0 mercantil, es
una cuestion prejudicial para la iniciacién del proceso penal; por tanto, el
Tribunal de Alzada viola la ley por contravencion expresa del art. 40 del Cddigo
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de Procedimiento Penal y por errénea interpretacion del art. 509 del Codigo de

Procedimiento Civil.
6. RESOLUCION.-

Por lo expuesto, este Tribunal de la Sala Penal Especializada de la Corte

Nacional, “ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y

LAS LEYES DE LA REPUBLICA’, casa la sentencia recurrida, dictada por la

Sala de Conjueces de la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Loja,

con fundamento en el Art. 358 del Codigo de Procedimiento Penal y confirma el

L estado de inocencia de Fredi Vidal Aponte Aponte. Devuélvase el proceso a la
Sala que dictdo el fallo recurrido, para la eje ion de la sentencia.
NOTIFIQUESE Y CUMPLASE.-

Dra. Gladys Tefan Sierra
JUEZA NACIONAL

Certifico.-

Dra. Saka Jiméhez Murillo
SECRETARIA RELATORA ENCARGADA
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En la ciudad de Quito, a los seis dias del mes de mayo de dos mil trece, a partir de las
dieciséis horas, notifico con la sentencia que antecede, al Fiscal General del Estado, por
boleta dejada en el casillero Judicial N° 1207; a Fredi Vidal Aponte Aponte, por boletas
dejadas en los casilleros Judiciales Nos. 4876 y 6088, y correo electrénico
amorenobravo77 @yahoo.com, del Dr. Adolfo Moreno Bravo: Y, a José Bolivar Castillo
Vivanco, por boleta dejada en el casillero Judicial N° 4746 y correo electrénico

galoortega33 @hotmail.com, del Dr. Galo Ortega Criollo.- Certifico.-

Dra. S4ra Jiménez Murillo
SECRETARIA RELATORA EN CARGADA



