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RESUMEN EJECUTIVO

La presente investigacion tuvo como objetivo general analizar juridicamente el
articulo 581 del Cédigo Organico Integral Penal como presupuesto de procedibilidad en
el ejercicio de la accidén penal con respecto al delito de enriquecimiento ilicito. El
estudio se desarrolld centrado en el paradigma positivista, con un enfoque cuantitativo,
en el cual se utilizd técnicas de recoleccion de datos como la entrevista y como
instrumento la Encuesta. Sobre la temética desarrollada, se realizd el andlisis de los
hallazgos considerando las técnicas de procesos estadisticos de acuerdo a la informacion
suministrada por los informantes, teniendo como resultado que el bien juridico
protegido, son los bienes del Estado o sus intereses y es pertinente generar sanciones a
los funcionarios que por razén de ocupacion de sus cargos hayan aumentado sus
patrimonio sin justificacion alguna que sobre sus ingresos puedan razonar. Igualmente
el estudio arrojo que el proceso para la elaboracion de presupuesto de procedibilidad
realizado por la contraloria, se ve dilatorio e ineficaz por dejar vacios y no determinar

las vias en los casos donde no se evidencia responsabilidad.
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ABSTRACT

The main objective of the present investigation was to analyze article 581 of the
Comprehensive Criminal Code as a procedural budget in the exercise of criminal action
with respect to the crime of illicit enrichment. The study was developed focusing on the
positivist paradigm, with a quantitative approach, in which data collection techniques
were used, such as the interview and as an instrument the Survey. On the subject
developed, the analysis of the findings was made considering the techniques of
statistical processes according to the information provided by the informants, resulting
in the protected legal asset being the property of the State or its interests and it is
pertinent to generate sanctions to the officials who by reason of occupation of their
positions have increased their patrimony without any justification that on their income
they can reason. Likewise, the study showed that the process for the elaboration of the
procedural budget carried out by the comptroller's office is dilatory and ineffective
because it leaves gaps and does not determine the ways in which there is no evidence of

responsibility.
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INTRODUCCION

La presente investigacion tiene como propoésito determinar la necesidad que existe de
fortalecer las normas penales a fin de lograr el efectivo juzgamiento y sancionamiento
contra los funcionarios publicos que incurren en el delito de enriquecimiento ilicito a fin
de proteger el bien juridico, que son los patrimonios y bienes del Estado, los servidores
publicos estan en la obligacion de actuar con legalidad, lealtad y probidad en el ejercicio
de funciones. Actualmente son pocos los casos que en Ecuador se han juzgado, debido a
que existen requisitos legales que limita el trabajo de investigaciones debe realizar la
Fiscalia, por consiguiente el presente estudio se estructura de la siguiente manera, a fin
de lograr los objetivos planteados en el mismo:

Capitulo 1, se desarrolla el planteamiento del problema, la formulacion del problema,
los objetivos generales y especificos, ademas se determina la justificacion de la
realizacion de dicha investigacion, la hipétesis y delimitacion.

Capitulo 11, estd constituido por los antecedentes relacionados al estudio, el
desarrollo del marco referencial, integrando el derecho comparado, marco legal y marco
conceptual.

Capitulo 111, esta compuesto por el marco metodolégico, explicando el tipo de
investigacion, método y enfoque en el cual se disefid el proyecto, ademas se hace el
detalle y analisis de los resultados obtenidos de las encuestas y entrevistas practicadas,
realizandose las conclusiones, recomendaciones y propuesta como alternativa de

solucion a la problematica planteada.



CAPITULO |
1.1 TEMA
EL INFORME DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO COMO
PRESUPUESTO DE PROCEDIBILIDAD EN EL DELITO DE ENRIQUECIMIENTO

ILICITO Y SU IMPORTANCIA EN EL PROCESO PENAL

1.2 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

En el Cddigo Organico Integral Penal nos indica que es una conducta penalmente
relevante el delito de Enriquecimiento llicito, porque atentan con los recursos publicos,
este delito lo vemos inmerso en las instituciones del Estado y en entidades privadas.

En la presente investigacion analizaremos juridicamente el art. 581 numeral 3 inc. 1
del Cédigo Organico Integral Penal donde nos dice:

Articulo 581.- Formas de conocer la infraccion penal. Sin perjuicio de
que la o el fiscal inicie la investigacion, la noticia sobre una infraccion
penal podré llegar a su conocimiento por:

3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los
jueces o tribunales.

Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que
exista un informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal

emitido por la Contraloria General del Estado.

De acuerdo al antes mencionado para que exista el ejercicio de la accion penal, y
como presupuestos de procedibilidad debe tener la existencia de un informe emitido por
la Contraloria General del Estado, para asi después se proceda la instruccion fiscal por
el delito de enriquecimiento ilicito, porque la carga de la prueba se encuentra en base el
informe del Contralor General del Estado, quien tiene la facultad y la competencia para

ejecutar exdmenes especiales en entidades privadas solamente en la publicas, y de



acuerdo al art. 71 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado al no emitir
ningun informe de responsabilidad hasta antes de los siete afios caducaré las actividades
0 actos que se hayan realizado, en otras palabras la fiscalia no puede realizar la
investigacion procesal penal, ya que no consta con el presupuesto de procedibilidad,
siendo la fiscalia la entidad encargada de afirmar o desestimar la comisién de un delito
es la encargada de poder probarlo lo cual limitaria el ejercicio de la accién penal lo

podria conllevar a la impunidad.

1.3 FORMULACION DEL PROBLEMA

Cuél es la entidad encargada de investigar el delito de enriquecimiento ilicito “el cual
es imprescriptible” si la Contraloria no puede emitir un informe pasado de los siete afios
y la fiscalia no puede ejercer la accion sin el presupuesto de procedibilidad que es el
informe que tiene que emitir la Contraloria General del Estado para no caer en la

impunidad de este delito.

1.4 SISTEMATIZACION DEL PROBLEMA

1. ;Qué es Enriquecimiento llicito?

2. ¢Qué es el presupuesto de procedibilidad?

3. ¢Cuéles son las consecuencias juridicas que ocasiona la existencia del informe de la
Contraloria General del Estado, que establece indicios de responsabilidad penal en

el delito de Enriquecimiento llicito?



1.5 OBJETIVOS

Objetivo General

e Analizar juridicamente el art. 581 del Codigo Organico Integral Penal como
presupuesto de procedibilidad en el ejercicio de la accion penal con respecto al delito de

Enriquecimiento ilicito.

Objetivos Especificos
1. Explicar el alcance juridico del presupuesto de procedibildad en el delito de

Enriquecimiento llicito.

2. Analizar juridica y doctrinariamente el delito de Enriquecimiento llicito, y su

comparacion con otras legislaciones.

3. Plantear los cambios necesarios para poder realizar la reforma del articulo 581
numeral 3 inc. 1 del Codigo Organico Integral Penal, como medio para evitar la

impunidad en el delito de Enriquecimiento llicito.

1.6 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

Por cuanto corresponde al Estado a través de la Fiscalia, la funcion persecutoria de
los delitos como a su vez la obligacion (carga) de buscar y presentar las pruebas que
demuestren te la existencia de estos, es decir el acusado no le corresponde y no esta
obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le imputa la comision de un delito,
en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su inocencia, puesto que lo
consagrado en la Constitucién de la Republica le reconoce, que a la Fiscalia es la
entidad a quien le corresponde probar los elementos constitutivos del delito y de la

culpabilidad del procesado.



En el articulo 195 de la Constitucion de la Republica del Ecuador indica que la
fiscalia dirigira de oficio o a peticion de parte la investigacion preprocesal y procesal
penal.

Sumado a ello en el articulo 71 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, expresa sobre la caducidad de las facultades que tiene la Contraloria en el cual
indica que si en 7 afios no se pronuncia al determinar responsabilidad ésta caducara
desde la fecha que hubiese realizado la actividad o actos, en la cual siembra ciertas
inquietudes ya que el delito de enriquecimiento ilicito en el articulo 233 en su primer
inciso de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, establece que la accion para
perseguir estas penas son imprescriptibles, frente a esto es qué radica la problematica y

la importancia de esta investigacion.

1.7 DELIMITACION DEL PROBLEMA

Delimitacion Espacial:

El presente trabajo estd dirigido a la reforma del art. 581 enriquecimiento ilicito,
tipificado en el Codigo Orgénico Integral Penal.

Delimitacion Temporal:

El trabajo de investigacion se desarrollé tomando en cuenta el periodo 2017-2018.

1.8 VARIABLES
VARIABLE DEPENDIENTE
Caducidad del informe del Contralor General del Estado previsto en el art. 71 de la

Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado



VARIABLE INDENDIENTE

Declarar la reforma del art. 581 numeral 3 inc. 1 del COIP, para que la Fiscalia no
necesite el informe de Contraloria General del Estado, dejando a un lado la impunidad
del injusto de enriquecimiento ilicito, ya que la Fiscalia realizara la investigacion y

acusacion.

1.9 HIPOTESIS

Reformar el articulo 581 numeral 3 inciso 1 del COIP, ya que al no existir el informe
de responsabilidad penal que lo realiza la Contraloria General del Estado, la fiscalia
podréd dar inicio al ejercicio de la accidn penal sin éste requisito de procedibilidad

evitando asi la impunidad en el delito de Enriquecimiento llicito.



Il CAPITULO
2. MARCO TEORICO
2.1 MARCO TEORICO REFERENCIAL

2.1.1 Referencias etimoldgicas del Enriquecimiento llicito

La corrupcién es quizés el problema que tiene la mayoria de paises en vias de
desarrollo, con respecto en toda Latinoamérica y Ecuador lamentablemente no es la
excepcion. El enriquecimiento ilicito es la consecuencia inevitable de actos de
corrupcion que perjudican al presupuesto del Estado, los cuales se han destinados a
implementar planes sociales en apoyo a los mas necesitados, también se puede indicar
que es un delito procedente del lavado de activos, porque busca destinar este dinero a
nuevos emprendimientos, inversiones y adquisiciones de bienes, tratando de dar

apariencia de legalidad de dicho patrimonio.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola (2010) define Enriquecimiento: “Es la
obtencidn de riqueza por parte de una persona o grupo, un proceso mediante el cual se
dota de mayor calidad o valor a una cosa mejorando sus propiedades y caracteristicas”
(p.1). Lo que da a entender que el enriquecimiento tiene que ver con los bienes, los
derechos que son de créditos, los derechos econémicos de las personas y también con el
acrecentamiento de patrimonio, por medio de la adquisicién de mayores riquezas vistas

como patrimonio.

Por otra parte, se puede definir ilicito, como: “El quebrantamiento de la Ley o de una
falta ética” (Diccionario Codex , 2015). Para que pueda existir quebrantamiento,

previamente debe estar debidamente establecida la regla o precepto por medio de las



normas, bien sean civiles o penales en lo que respecta al enriquecimiento ilicito, este

tipo penal esté inserto dentro de la norma sustantiva y adjetiva del &mbito penal.

De acuerdo al jurista Montesinos (2010). El Enriquecimiento llicito es:
Un concepto que hace referencia al acto de enriquecerse por medios
contrarios a la ley. La nocion suele ser utilizada para nombrar al
funcionario publico que aprovecha de su poder y autoridad para realizar

negociaciones ilegales o que obtiene dinero gracias a sobornos (p.2).

Sobre la hermeneusis de la cita anterior, se entiende que el enriquecimiento
ilicito es el resultado que se evidencia como consecuencia de la corrupcidn operante de
un Estado, manifestdndose mediante el aumento del patrimonio de manera ilegal de los
servidores publicos, bien sea mediante la practica de sobornos o diferentes
aprovechamientos de los bienes ilicitamente. En torno a este tema, se desarrolla una
serie de posturas Yy criterios referentes a sus origenes, lo cual se ha de contextualizar en
la antigua Roma tal como se expresa en la siguiente cita.

El delito de enriquecimiento ilicito tiene sus origenes en el Derecho
Romano, donde los encargados de una labor en el reino, como los
encargados de recaudacion de tributos procedian a sustraerse los bienes
pertenecientes al Rey por lo cual acrecentaban su patrimonio, siendo
castigados con su muerte en caso de tener responsabilidad (Parrefio,

2018, pag. 14).

El autor sefiala que, en el contexto legal Dentro del Derecho Romano, la materia de
delitos publicos era regulaba en lo siguiente: a) El orden publico, b) La organizacion

politica, y c¢) La seguridad del Estado; estos delitos publicos eran reprimidos con penas



severas, se perseguian de oficio o a peticion de los ofendidos, es decir que en el derecho
romano, servidores publicos que cometian delitos, eran perseguidos por cualquier
ciudadano, en donde se aplicaban reglas de jurisdiccion especial; pero solo las personas
que pertenecian a los altos magistrados acusaban a los criminales, en los procesos

denominados crimina o juridica publica.

En el ambito legal y jurisdiccional de Ecuador, el delito de enriquecimiento ilicito en
materia penal ecuatoriana, cuando es cometido por servidores publicos, se persigue de
oficio, son imprescriptibles tanto la accion de perseguirlos como la pena y se puede
juzgar en ausencia de los infractores. En Tales casos, es necesario una investigacion
previa y seguimientos controlados de acuerdo a las leyes que rigen el patrimonio fiscal o
recursos del Estado. De igual manera, es relevante considerar la episteme de este delito

punible en esta regidn ecuatoriana, de alli la narrativa que a continuacion se presenta.

2.1.2 Referencias histéricas del Enriquecimiento llicito en Ecuador

En la época colonial ecuatoriana, existieron dos sistemas para hacer efectiva la
responsabilidad de los funcionarios publicos y estaban establecidas de la siguiente
manera seguin Diaz (1999):

a) El juicio de residencia, que tenia la finalidad de garantizar el
cumplimiento de las disposiciones juridicas emitidas por la
corona, para proteger al estado y a los particulares, las personas
que eran sometidas a este juicio eran en un principio, jueces y
luego se extendio a todas las autoridades publicas, excepto el Rey.
La persona que era residenciado debia obtener sentencia

favorable, ya que caso contrario no podia desempefiar otro empleo



b)

0 cargo publico, pues en materia de responsabilidad el funcionario
residenciado podia ser universal e ilimitado.

Las visitas surgen a partir del siglo XVI y consistian en una
inspeccion periddica a cualquier funcionario publico, el
procedimiento iniciaba con la llegada del visitador, quien era el
que llevaba las quejas y demés informacién sobre el funcionario
que se iba a visitar, una vez terminada la visita, el visitador
formulaba cargos contra el funcionario o todos los integrantes del
organo visitado, mismos que al ser notificados formulaban sus
descargos, posteriormente el Consejo de Indias estudiaba el caso y
lo sometia a votacion y dictaba una resolucion, imponiendo
diferentes sanciones. Lo que se buscaba con estas visitas era evitar
que el funcionario publico no hiciera uso indebido de la funcién

publica.

Como consecuencia, en la época del Ecuador Colonial, no se identificaba este delito
de enriquecimiento ilicito; ya que las normas juridicas sefialaban de que las personas
privilegiadas con cargos publicos podian enriquecerse de: la justicia, orden y paz social;
asi como la discriminacion en los cargos publicos. Por ello, la Corona espafiola empezé
a debilitarse como autoridad, en los grupos formados por elites regionales, que
requerian establecer formas de recobrar su dinero, en lo que correspondia al pago de
ocupacion de puestos publicos e impuestos; entonces ejercian un enriquecimiento
ilegitimo en perjuicio de las clases homogéneamente mas desvalidas; lo cual estaba

apartado de la perspectiva teleoldgica del derecho, como es el bienestar comun.
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En el Estado de Derecho, se puede encontrar en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, algunos informes sobre la venta de puestos publicos, en materia
jurisdiccional y administracion pablica, actividades que favorecian la corrupcion de los
servidores publicos. Y se mencionaba por primera vez el enriquecimiento inexplicable
de los funcionarios publicos, segun lo establece el historiador Escobar en El Condigo
Penal y el Enriquecimiento llicito.

Asimismo Parrefio (2018) afirma que:

En el Estado ecuatoriano el tipo penal de enriquecimiento ilicito
formo parte del ordenamiento juridico en el Cddigo Penal del afio
1.971, donde existieron algunas reformas legales, elabordndose un
proyecto de ley en la cual se tipifique el enriquecimiento ilicito como
infraccion penal (p.14).

Aun para este momento, existian falencias entornos a la tipificacion de este tipo
penal, por lo que continto estructurando dentro de la norma penal. Sin embargo, ese
proyecto tuvo muchos cambios por cuanto se otorgaba al juez la facultad de
investigar el patrimonio ciudadano de los servidores publicos acusados de delitos
contra la administracion publica, (enriquecimiento ilicito) sancionado con una pena
privativa de la libertad y como medida cautelar de caracter real se disponia el
comiso especial de los bienes muebles productos del enriquecimiento ilicito.
Posteriormente, se introdujo como figura delictiva mediante reforma en el afio 1985,
durante el segundo periodo presidencial una vez restaurado el sistema democratico en
Ecuador; que de acuerdo a la motivacion de la ley de creacion, el propdsito fue contener

la corrupcion en la administracion publica”. (Cueva, 2008)
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Consecutivamente en el afio 2001, se vuelve a reformar la norma extrayéndose del
texto la parte que decia “generado por actos no permitidos por las leyes y que en
consecuencia”; ademas la pena es incrementada en su base, paso de uno a dos afios, con
un tope de cinco afios de prision. La Constitucion Politica de 1998, (en lo posterior
CPE), clasifico a esta infraccion entre los delitos imprescriptibles, facultd la persecucion

y sentencia en ausencia del acusado.” (Narvéaez, 2011).

La Constitucion de junio de 1998, elaborada en Riobamba por la Asamblea
Constituyente de aquella época, en su Titulo Quinto denominado de las Instituciones del
Estado y la Funcion Publica, especificamente en su Capitulo Il llamado de la Funcién
Publica, sefialaba en su articulo 120 que no habré dignatario, autoridad, funcionario ni
servidor publico exento de responsabilidades, por los actos realizados en el ejercicio de
sus funciones o por sus omisiones. El inciso segundo del articulo 121 de dicha
constitucion sefialaba que “los servidores publicos en general, estardn sujetos a las
sanciones establecidas por comisién de delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y se continuaran adn en

ausencia de los acusados.

Estas normas, también se aplicardn a quienes participen en estos delitos aunque no
tengan las calidades sefialadas, ellos seran sancionados de acuerdo con su grado de
responsabilidad”. Como podré apreciarse ya la Constitucion de 1998 dejé una norma
penal abierta para los particulares que comentan estos delitos en asocio con los
servidores publicos. Sin embargo, para mayor ilustracion me permito transcribir el art.

296.1 del Codigo Penal Ecuatoriano que dice lo siguiente: “Constituye enriquecimiento
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ilicito el incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido con ocasion
0 como consecuencia del desempefio de un cargo o funcién puablica, que no sea el

resultado de sus ingresos legalmente percibidos”.

La Constitucion del Ecuador elaborada en Montecristi por la Asamblea
Constituyente, sefiala en el art. 233 la responsabilidad de todo servidor publico y casi
de manera textual recoge el mismo texto de la Constitucion de Riobamba de 1998, por
lo que a manera de comparacion entre la Constitucion anterior y la actual, el delito de
enriquecimiento ilicito es por su origen proveniente de las servidoras y servidores
publicos, lo cual también lo recoge el art. 65 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, cuando realizan los funcionarios de la Contraloria los resultados de

auditorias.

En este sentido, el legislador al formar el tipo penal de enriquecimiento ilicito y
sancionar el mismo, en el Codigo Penal Ecuatoriano, mediante Ley 6. RO-S. 260, 29 de
agosto de 1985, en primera instancia con una pena de uno a cinco afos, Yy
posteriormente mediante Ley 2001-47, Registro Oficial No. 422, del 28 de septiembre
del 2001, que reformo al Art. 296.2, del citado codigo con la pena de dos a cinco afios,
no siguié una estructura gramatical a los deméas delitos de peculado, cohecho o
concusién, en los que describen la conducta y la pena aplicable en un solo articulo, y lo
establecen de acuerdo al cargo que desempefian, a las circunstancias que lo rodean;
Ilegando a establecer sanciones de tres a seis afios de reclusion en el delito de cohecho
agravado; de cuatro a ocho afios de reclusion de cohecho a jueces y arbitros, entre

otros.” (Escobar, 2012).
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La actual Constitucion de 2008, es posterior a la creacion del tipo penal
enriquecimiento ilicito de funcionarios publicos, no siendo objeto de control preventivo
de constitucionalidad; sin embargo, algunas disposiciones se refieren a éste ilicito,
amplia su cobertura, su poder punitivo, porque: incorpora la presuncion de
enriquecimiento ilicito (Art. 231 CRE); que tanto la accién como la pena los torna

imprescriptibles; que se procese y juzgue en ausencia del acusado. (Art. 233.2 CRE).

La mayoria de las prescripciones se tomaron de la Constitucion de 1998, ésta ya
contaba con ciertos principios, derechos y garantias fundamentales, los que la actual
Constitucion desarrollé en mayor nimero y las amplié considerando que los derechos
suponen atribuciones, las garantias son los medios para hacerlos efectivo y los
principios tienden a proteger en forma eficaz a los ciudadanos. Por otro lado en materia
penal existen, entre otros principios, de legalidad, de inocencia, de no declarar contra si
(nemo tenetur), y de retroactividad de la ley mas benigna al reo, lo antes referido consta
en la Constitucion (Art. 76 CRE), que pueden sufrir desmedro por el delito de
enriquecimiento 1ilicito, del anexo No. 3 denominado, “derechos y principios

constitucionales que afectados por el delito de enriquecimiento ilicito” (Gonzalez, 2013)

2.1.3 El Delito

Este delito, es tan antiguo como la aparicion del ser humano desde su creacion; a
nuestra consideracion los delitos mas comunes fueron: el Homicidio, el robo y los de
tipo sexual.

Por su parte la jurista Erazo (2008) sefiala como delito de Enrigquecimiento

llicito:
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“Todo acto tipificado en las leyes penales como tal: es decir el delito es
un ente juridico, no puede existir fuera de la ley. Cometer un delito
significa que se ha apartado del buen camino, de la ruta que marca la ley.
El delito como hecho, tiene origen en las pasiones humanas las cuales
impulsan al hombre a agraviar los derechos de sus semejantes, a pesar de
la ley que prohibe hacerlo. El delito puede ser por accion o por omision.
Por accién cuando el sujeto realiza algun acto ilegal tendiente a causar
dafio. Y por omision cuando el sujeto omite el acto indispensable para

evitar que se produzca un dafo” (p.18).

De acuerdo a la autora, el delito no es mas que el acto cometido con el Unico
proposito de causar dafio a algo o alguien, con voluntad y conciencia del ser humano,
que se origina basicamente en las pasiones del hombre, llevandolo a este agraviar los

derechos que tienen los ciudadanos, a pesar de que esta prohibido y sancionado por la

ley.

Ambito sustantivo:
De acuerdo a lo que establece el COIP, acerca del Delito de Enriquecimiento llicito
Articulo 279 determina:
Enriguecimiento ilicito.- Las o los servidores publicos y las personas que
actden en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del
Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, que hayan
obtenido para si 0 para terceros un incremento patrimonial injustificado a
su nombre o mediante persona interpuesta, producto de su cargo o

funcion, superior a cuatrocientos salarios béasicos unificados del
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trabajador en general, seran sancionados con pena privativa de libertad

de siete a diez afios. (Nacional, Cédigo Organico Integral Penal, 2014).

En dicho precepto es tipificado el delito, expresando las condiciones, caracteristicas
del tipo penal, que permiten determinar cuando se esta en presencia de esta conducta
tipica, sefialando que quienes incrementen su patrimonio injustificadamente, valiéndose
de su posicion o cargo dentro de la administracién puablica, serdn sancionados con

privativa de libertad.

En concordancia a lo determinado en la Constitucion de la Republica de Ecuador en

el Articulo 233, sefialando:
Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a
los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a
las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accién para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles (Constitucion de la Republica de

Ecuador, 2008).

De lo anteriormente referido, es necesario indicar que para poder determinar este
delito es menester atender a sus caracteristicas, los sujetos que intervienen en el mismo,
los elementos que componen este delito y como es llevado el proceso y la sancién a
imponer. El supuesto principal de este delito es que pueda comprobarse el incremento
desmedido del patrimonio del servidor publico, los cuales no estdn a acorde con sus

ingresos regulares.
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2.1.4 Elementos del delito de enriquecimiento ilicito

Dentro del Derecho Penal en general, se encuentran diversos criterios de juristas
acerca de los elementos que deben concurrir para configurar un delito, siendo los
elementos especificos los siguientes, lo cual se abordaréan realizando relacion con el tipo

penal que en la presente investigacion se estudia.

1. Tipicidad: Se puede definir que la tipicidad es la descripcion conceptual de
diferentes conductas humanas que son prohibidas por la ley. Esta descripcion,
constituye la estructura del tipo penal en la que deben analizarse sus elementos
constitutivos (Merino, 2015).

En el marco legal establecido en el COIP en el Art 25, sefiala acerca de la tipicidad
que: “Los tipos penales describen los” (Nacional, Codigo Organico Integral Penal,
2014). Por lo tanto se puede entender, que la tipicidad es la descripcion de una conducta
determinada que esta prohibida, la cual debe estar prevista en la normal penal vigente, la
cual ha sido realizada y aprobada por el legislador dentro de ordenamiento penal
sustantivo. Cabe destacar, que esta conducta tipica realizada por los funcionarios
publicos, esta prohibida primeramente por la Constitucion y las normas que rigen la
formalidad y las condiciones con las que debe actuar toda aquella persona que presta

servicio para el Estado, tal como se sefial6 en el articulo 233 de la Carta Magna.

Asimismo, esta tipificado en el Articulo 22 de la Ley Organica del Servicio Publico,

el deber de los servidores publicos, su literal h indica:
h) Ejercer sus funciones con lealtad institucional, rectitud y buena fe.
Sus actos deberan ajustarse a los objetivos propios de la institucion en la

que se desempefie y administrar los recursos publicos con apego a los
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principios de legalidad, eficacia, economia y eficiencia, rindiendo

cuentas de su gestion (Ley Orgéanica del Servicio Publico, 2010);
Es necesario sefialar, que la tipicidad es la parte corporal del delito, es decir,
constituye la adecuacion de la conducta al tipo penal (descripcion abstracta del delito, y
sus elementos materiales), siendo el encuadramiento de una conducta con la descripcion

hecha en la ley. La tipicidad es clasificada de la siguiente manera.

a) Tipicidad Subjetiva: Esta trata de los elementos subjetivos, son los que estan en el
interior del que cometié la infraccion, como son: El dolo, preterintencional. Las
cuales se detallaran a continuacion:

e El dolo como elemento del Enriquecimiento llicito
“El elemento principal del tipo subjetivo es el dolo, como lo hemos dicho. El dolo es
el conocimiento y voluntad de la realizacion del delito. Obra con dolo, en consecuencia,

el que sabe lo que hace y hace lo que quiere.” (Ticona, 2013).

Por consiguiente, para que pueda existir un delito, el autor del mismo tiene que saber
o0 tener conocimiento del hecho que realiza y las consecuencias que de ellas se derivan,
por lo tanto los elementos del dolo son el conocimiento y la voluntad de realizar con

intencion el acto que esta sancionado por la ley.

De acuerdo a Pérez (2012) sefiala:
El dolo del enriguecimiento ilicito supone voluntad de incrementar el
patrimonio ilicitamente, asi como conocimiento por parte del sujeto

publico de la tipicidad de sus actos de aprovechamiento que hace del
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gjercicio funcional o del prevalecimiento de su calidad funcional y del
enriquecimiento que esté logrando por vias de ilicitud (p.22).

Por consiguiente se puede sefialar que en el delito de enriquecimiento ilicito se
evidencia la intencion por parte del funcionario de incrementar el patrimonio de forma
ilegal, estando plenamente consciente que la accion que realiza es contraria a la ley. Se
debe resaltar que el enriquecimiento ilicito es una infraccion dolosa que es penada por
causar dafios principalmente al patrimonio del Estado.

Ademaés Rojas (2012) en su estudio, sefiala:

Un problema particular radica en el tratamiento del error sobre el
elemento de valoracion global “ilicitud” del enriquecimiento y sobre el
elemento normativo condicién de funcionario publico. En el primer caso,
por ejemplo, el funcionario cree que es licito recibir una dadiva de los
empresarios que anteriormente favorecié mediante una resolucion legal,
incrementando asi su patrimonio. También puede ocurrir que el sujeto
yerre sobre su condicion de funcionario, por ejemplo, el ganador de una
licitacion publica para construir una carretera se enriquece
indebidamente creyendo que sigue siendo un mero particular (p.13).

Por consiguiente, es determinante la intencion por parte del funcionario de
enriquecerse 0 acrecentar su patrimonio, este el fin de la conducta tipica que ejecuta el
mismo, basandose en el cargo, atribuciones y funciones que ejerce dentro de la
administracion publica, por lo que es vital que al momento de valorar los hechos pueda

determinarse si realmente hubo dolo o error por parte del funcionario.
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b) Tipicidad objetiva

Esta consiste en la determinacion de los elementos visibles, palpables, objetivos del
tipo penal, los cuales por su misma naturaleza se refieren al actus reus, que se
concentran en los hechos y se puede apreciar externamente la perpetracion del delito
establecido en la normal penal vigente. Dentro de la tipicidad se configuran los

siguientes elementos:

e Sujetos del delito de Enriquecimiento llicito
El enriquecimiento ilicito, es cometido por los servidores publicos y personas
privadas, en tal virtud, es importante definir que es un servidor publico y las
responsabilidades que debe asumir. El servidor publico es aquel ciudadano envestido de
un cargo, empleo o funcion publica, ligado por un vinculo de régimen juridico. (Acosta,

1995, p 106).

Por otro lado segun Arroyo y Gabino los servidores o funcionarios de la
Administracion Puablica y empleados son considerados como servidores publicos,
tomando en cuenta que el primero es un encargo trasmitido en principio por la ley y el
empleado supone una vinculacién interna que hace que su titular solo concurra a la
formacion de la funcion publica. Funcionario publico “bajo la denominacion de servidor
publico, se engloba absolutamente a todos los trabajadores empleados y funcionarios de
la Administracion Publica, y por consecuencia todos son sin distingo, sujetos de

Responsabilidad de los Servidores Publicos”.(Arroyo Herrera, 1995).

e Sujeto activo: Es indiscutible que quienes pueden cometer este ilicito son

unicamente las o los servidores puablicos y particulares, que actian en
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representacion de la administracion puablica, con dominio de diversas

gestiones administrativas (Cornejo M. , 2015).

Los servidores publicos para ser sancionados penalmente deberan enriquecerse
teniendo una funciéon o empleo del que abusan, violando los deberes institucionales en
el ejercicio de sus funciones, actuando excediendo sus facultades y prerrogativas del
cargo, manifestando conductas punibles y valiéndose de su cargo para propdsitos
lucrativos. Es importante sefialar que se considera un ilicito si un servidor publico
después de ser separado de un cargo, tiene un incremento patrimonial injustificado. En
cuanto a las particulares también forman parte de ser sujetos activos ya que nuestra
actual Constitucion de la Republica del Ecuador también los considera participes en el

ilicito.

e Sujeto pasivo, esta representado por el Estado, en cualquier forma que se le
denomine; al ser la o el funcionario un representante de aquel, de incurrir en
esta conducta desviada, es la entidad publica quien sufre desmedro. El sujeto
pasivo que se deduce al tratar sobre el objeto o bien juridico que se tutela, que

de acuerdo al criterio doctrinario de mayoria (Escobar, 2012).

De acuerdo a lo anterior, es importante sefialar que los cargos y empleos pablicos no
son fuentes de enriquecimiento econdmico para quienes ejercen estas funciones, los
sujetos publicos se deben en servicio a la nacion, no a sus propios intereses, ni avidez
crematistica de sus impulsos. Es cierto que los mismos deben ser remunerados por su
labor, pero no es tolerable que este sujeto haga uso de su cargo para la acumulacion de

riquezas de manera ilicita.
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Es indiscutible sefialar que el sujeto pasivo es el Estado, propiamente la Administracion
Publica, por lo tanto los bienes y patrimonios del mismo no deben ser perjudicados, ya
que el objeto del bien juridico tutelado es la incorruptibilidad de la funcién publica.
e Intervencidn del extraneus en el delito de enriquecimiento ilicito
El tema de la autoria y la participacion, es uno de los temas mas complejos en la
teoria del delito. Entonces, la doctrina tiene algunas teorias que tratan de explicar
cuando el sujeto involucrado en el delito es el autor o el participante, dentro de los
delitos que son sefialados como autores los servidores publicos, también pueden
intervenir terceros, pero necesariamente para la configuracion del delito, el sujeto activo
debe ser un servidor publico, como fue explicado en la seccion de los sujetos, dentro de
los elementos del delito.
Por su parte Salazar (2018) Explica que:
La doctrina mayoritaria ha clasificado a los delitos en injustos de
dominio y de infraccion de deber. En los primeros es autor quien tiene el
dominio o control del acontecer delictuoso que emana de su
competencia, en los segundos es autor no s6lo quien lesiona o pone en
peligro el bien juridico mediante una organizacién comisiva defectuosa,
sino también aquel sujeto que no impide que terceros lesionen los bienes
juridicos que se encuentran bajo su tutela. En los primeros, el autor
lesiona o pone en peligro ambitos de libertad de terceros mediante la
infraccién de un deber juridico negativo; en los segundos, el autor crea

riesgos tipicos con la infraccion de un deber juridico positivo (p.16).

Al respecto existen varia teorias, sobre la participacion del extraneus en delitos

especiales, tanto teorias que respaldan al extraneus como autor de delitos especiales,
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como otras que le dan simplemente un grado de participacién distinto al de autor a este,
y finalmente las que sostienen que el extraneus bajo ningun circunstancia debe
responder por la participacion en un delito especial, sino que seran responsables por los

delitos comunes analogos a los especiales.

Segun Donna (2002) explica:
El extraneus en el caso de los delitos especiales propios sera juzgado por
su grado de participacién, precisamente por ayudar a materializar el
delito especial propio y que su sancion sera la misma que la del
intraneus, sin embargo puntualiza Donna, que la pena debe ser atenuada,
lo cual es ldgico, pues de aplicarse la misma sancion que al intraneus,
basicamente se le pondria al mismo nivel de este (autor del delito), lo
cual seria injusto, pues el extraneus, es tal, justamente por no cumplir
con las caracteristicas especiales exigidas por el tipo, consecuentemente

la atenuacion de la pena seria lo correcto (p.114).

En lo referente a los delitos especiales impropios, Donna manifiesta que el extraneus
sera juzgado por su participacion en delito base, de lo cual se entiende que por ejemplo
en el caso del delito de enriquecimiento ilicito, el extraneus no serd juzgado como
participe de este delito. En este topico, el Dr. Mufioz por su parte plantea:

El Dr. Mufioz Conde plantea un poco méas claro y amplio pues expone
que debe admitirse la participacion del extraneus en los delitos especiales
impropios, en el actuar doloso del intraneus y no como propone otro
sector de la doctrina, es decir juzgar el intraneus por el delito calificado y

al extraneus por el delito andlogo comdn. En este mismo sentido indica
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que si el verdadero autor del delito es el extraneus, los participes del
delito seran juzgados, bajo el delito comun, sin importar su calificacion
personal, es decir independientemente de que si sea un extraneus 0 un
intraneus. La Unica forma para Mufioz Conde de que un extraneus sea
juzgado por un delito comun y el intraneus por un delito especial

impropio en un mismo supuesto ilicito, es cuando existe coautoria (p.45).

Segun lo indicado por el Jurista Mufioz, los delitos especiales propios manifiesta que
sancionar la participacion del extraneus es posible, pero en ningln caso su autoria, y que
la pena por su participacion debe necesariamente ser reducida, justamente por no
cumplir con las caracteristicas esenciales del tipo.

e Verbo rector

En todo delito hay una accién, es el elemento central de la tipicidad el que determina
y delimita el acto (accidén u omision) que se considera punible, el cual es ejecutado por
una persona. Al ser una conducta, se fija la ley el nicleo mediante un verbo en infinito:
matar (homicidio), herir (lesiones), sustraer (hurto y robo), abusar peculado). En otras
ocasiones estas conductas son descritas con un sustantivo: clpula (estupro), acceso
carnal (violacion), también es detallado con una frase como: Faltar a la verdad

(perjurio), introducirse en el domicilio (allanamiento) (Raigoza, 2014).

En el delito de enriquecimiento ilicito el verbo rector, se puede determinar en el
Articulo 279 del Cddigo Organico Integral Penal, se deduce que el nicleo de los
servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal que
obtenga y mas adelante del mismo articulo, se puede encontrar la palabra: incremente,

del verbo incrementar, siendo los verbos rectores: obtener, incrementar, cancelar y
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extinguir coligiendo asi que dentro de la misma norma existen varios verbos rectores,
dependiendo el uno del otro para formar el ntcleo del tipo.

Por su parte, el verbo obtener cuando el servidor publico busca tener mayores
propiedades y aumentar su patrimonio de manera no justificada, siendo este aumento
desmedido y desproporcional, exigiendo que el incremento del patrimonio sea
apreciable, que seria en la actualidad la obtencion de bienes que exceda de 400 salarios

béasicos unificados generales, que no estan justificados.

Mientras que el verbo rector incrementar puede ser determinado cuando el servidor
publico ya sea para si 0 para otra incrementa sus bienes patrimoniales en forma no
justificada, los cuales son incrementados desmedidamente y no justificado. Asi mismo
cuando el servidor publico haya cancelado deudas y extinguido obligaciones, siendo
estos los verbos rectores cancelar y extinguir.

e Bien juridico protegido en el Enriquecimiento llicito

Se puede sefialar que el bien juridico protegido es la incorruptibilidad de la funcién
publica, es decir garantizar que el patrimonio y bienes del Estado puedan ser
resguardados de toda conducta corrupta e ilegitima que sea realizada por los servidores
publicos.

De acuerdo a (Donna E. , 2000) sefiala:

La incorruptibilidad por parte de la funcion puablica y la confianza
publica son los bienes juridicos tutelados en este tipo de delito; esto en
virtud de que uno de los fines principales del Estado es la satisfaccion de
los intereses de la sociedad; sin embargo cuando los representantes del
Estado utilizan la funcién publica para satisfacer intereses personales, la

confianza popular se ve afectada y ello se traduce en la pérdida del
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consensus popular hacia el Estado, lo que puede dar origen a varios
movimientos sociales e incluso a una revolucion; por lo que diremos que
a través de la historia se ha valorado la incorruptibilidad de la funcion
publica, y para ello se ha dictado varios preceptos tendientes a evitar y
sancionar la corrupcion publica, pues se consideraba que los servidores
publicos deben desempefiar su empleo con lealtad, honradez, legalidad,
imparcialidad y eficiencia, para asi llegar a lograr la incorruptibilidad de

la funcion publica (p.71).

Por lo tanto, la tipificacion del delito de enriquecimiento ilicito se debe a que el
servidor publico debe estar atento y dispuesto a la satisfaccion de las necesidades
sociales y debe servirse ni de los ciudadanos, ni el cargo que ocupa porque la funcién es
atribuida y desarrollada en nombre del Estado, por lo que se le exige que sea eficiente,
transparente, justo para el beneficio de todo un conglomerado.

También se puede sefialar que dentro del delito de enriquecimiento se sefialan como
elementos de manera especifica para su configuracion:

e Accion Tipica en el Delito de Enriquecimiento llicito

Esta consiste en el incremento patrimonial no justificado, los cuales no corresponden
a los ingresos legitimos que recibe un funcionario como retribucién a su trabajo y que se
constata al realizar una comparacion con la acumulacion de patrimonio y sus ingresos
legitimos derivados de su cargo, evidenciandose un desequilibrio patrimonial,
realizando dicha comparacién en su antes, durante y después de ser funcionario o
servidor. Al respecto, Bercenas (2014) expresa que;

La accion es el elemento sustantivo de la teoria juridica del delito

considerando que sin accién no hay delito, determinando que este es el
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producto de una accién u omision. Entonces se puede resumir que la
accion es una conducta antijuridica mientras que la omision es un delito
por la falta de accion, tomando en cuenta que el delito puede ser
percibido por el Estado de forma inmediata debido a que no necesita de

ningun requisito para ser sancionado (p.111).

En concordancia, dentro del primer parrafo del Articulo 279 del COIP, sefiala la
conducta antijuridica dentro de este tipo penal, manifestando: “Las o los servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las

instituciones del Estado” (Nacional, Codigo Organico Integral Penal, 2014).

Por consiguiente, se puede sefialar que en el delito de enriquecimiento ilicito, la
accion antijuridica consiste en la actuacion de funcionario de recibir cantidades de
dinero y patrimonio en general por razén de su cargo, acrecentando sus bienes sin razén

legal y justificada.

e Antijuridicidad: Se considera como la lesion o lesividad es lo contrario a
derecho, que puede ser formal y material; en el sentido formal, es la relacion
de contradiccion de la conducta y todo el ordenamiento juridico. En el sentido
material, es la afectacion o puesta en peligro de un bien juridico (Gonzélez,

2013).

La antijuridicidad dentro del delito de enriquecimiento ilicito, es la afectacion que
sufre el presupuesto del Estado, el cual es producto o derivado por el cargo o potestad

13

que ejerce en la administracion publica, el mismo articulo 279 sefiala: “...que hayan
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obtenido para si 0 para terceros un incremento patrimonial injustificado a su nombre o
mediante persona interpuesta, producto de su cargo o funcion” (Nacional, Codigo
Organico Integral Penal, 2014).
e La culpabilidad en el Enriquecimiento llicito
Segun Bucheli (2015) sefiala que la culpabilidad:
“Es entendida como la consecuencia final de la conducta tipica y antijuridica, y
solo una vez que se haya constatado la concurrencia de las dos categorias
anteriores, sin ningun error que pudiera excluir la culpabilidad, esta puede ser

imputada a una persona ”(p.18).

Para el caso de la culpabilidad en el delito del enriquecimiento ilicito, se considera a
partir de la definicion del Art. 34 del COIP, el cual indica que “Para que una persona
sea considerada responsable debera ser imputable y actuar con conocimiento de la
antijuridicidad de su conducta” (Nacional, Codigo Organico Integral Penal, 2014); de
igual manera, en este contexto y de acuerdo al Art. 35, no representan responsabilidad
penal aquellos casos en que exista trastorno mental comprobado. En el cometimiento de
este delito, la responsabilidad del sujeto activo es clara, pues comprende que la
conducta es contraria a la legalidad y cometer un ilicito se tendra que actuo sin dolo,
pero con culpa.

Respecto a los procedimientos realizados para detectar indicios de responsabilidad en
el delito de enriquecimiento ilicito se comprende que, en el marco de las funciones
actividades que desempefian los servidores y funcionariado publico en general, el
mismo se define en el COIP (2014), en torno a los Delitos contra la eficiencia de la

administracion publica, Seccidn Tercera del Capitulo Quinto relativo a los delitos contra
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la responsabilidad ciudadana; por lo que para poder llegar a sentencia condenatoria se
debe superar un proceso de determinacion de Indicios de Responsabilidad Penal.
Considerando que la Contraloria General del Estado y su normativa rigen el control
de las labores que realizan los servidores y funcionarios publicos, la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado (2002), en el Titulo Il Del Sistema de Control,
Fiscalizacion y Auditoria del Estado, seccion cuarta sobre los Indicios de
Responsabilidades, en el Art. 65 sefiala:
Art. 65.- Indicios de responsabilidad penal determinados por la
Contraloria General del Estado.- Cuando por actas o informes y, en
general, por los resultados de la auditoria 0o de exadmenes especiales
practicados por servidores de la Contraloria General del Estado, se
establezcan indicios de responsabilidad penal, por los hechos a los que se
refieren el articulo 257 del Codigo Penal, los articulos agregados a
continuacion de éste, y el articulo innumerado agregado a continuacion
del articulo 296, que trata del enriquecimiento ilicito y otros delitos, se
procedera de la siguiente manera:
1. El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditoria,
previo visto bueno del supervisor, hara conocer el informe respectivo al
Contralor General o a sus delegados, quienes luego de aprobarlo lo
remitiran al Ministerio Publico, con la evidencia acumulada, el cual
gjercitara la accion penal correspondiente de conformidad con lo previsto
en el Cddigo de Procedimiento Penal. Dichos informes también seran
remitidos a las méximas autoridades de las Instituciones Auditadas;
2. El Fiscal de ser procedente resolvera el inicio de la instruccion en los

términos sefalados en el articulo 217 del Cddigo de Procedimiento Penal
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y solicitara al juez las medidas cautelares que considere pertinentes, en
defensa de los intereses del Estado; vy,

3. Copia certificada de la sentencia ejecutoriada, serd remitida al 6rgano
competente en materia de administracion de personal, para la
inhabilitacion permanente en el desempefio de cargos y funciones

publicas.

Lo anterior representa el procedimiento que debe iniciarse desde la Contraloria para
la determinacion de los indicios de responsabilidad penal para el caso del
enriquecimiento ilicito, una vez que se determinen indicios, se procede a continuar el
proceso investigativo previo ahora por parte de la Fiscalia General del Estado, misma
que valiéndose del informe de la Contraloria procede a determinar si existen suficientes
elementos de conviccion para formular cargos en contra del servidor o funcionario
publico; sin embargo, de determinarse lo contrario, es decir, que el acto no constituye
un delito, se da por terminada la investigacion y se realiza el requerimiento de archivo

de la causa. (Aguirre Manosalvas, 2016).

Por otro lado, de acuerdo con Aguirre Manosalvas (2016), si la Fiscalia General del
Estado determina que existen elementos de conviccién para la formulacion de cargos, se
procede entonces a realizar la instruccion, evaluacion y preparacion del juicio, y el

Ilamamiento a juicio de la persona acusada.

En este &mbito, dentro del Delito de Enriquecimiento ilicito el servidor publico es el
sujeto activo del delito, el cual actua valiendose de su cargo y potestad otorgada por el

Estado con el fin de obtener un fin patrimonial, e incluso puede actuar con omision ante
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un deber que exige su carga para recibir un acrecimiento patrimonial, tal como lo
sefiala el inicio del articulo 279 del COIP “Las o los servidores publicos y las personas
que actuen en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
determinadas en la Constitucion de la Republica, que hayan obtenido para si o para
terceros un incremento patrimonial injustificado a su nombre o mediante persona

interpuesta” (Asamblea Nacional, 2014).

2.1.5 Imputacion Objetiva y conducta en el enriquecimiento ilicito.
La delimitacién del ilicito por medio de la imputacion objetiva se delinea en torno a
lo que plantea Mufioz (2010):

a. Enriquecimiento significativo. Es un elemento normativo del tipo que
asigna relevancia penal solamente a un desbalance patrimonial que
signifique enriquecimiento, esto es, que el incremento que lo produce sea
de apreciable contenido patrimonial, - considerarlo para ello, por
ejemplo, el nivel remunerativo del sujeto activo o la coruposicion de su
patrimonio.
b. Enriquecimiento ilicito. Es un elemento normativo del tipo que exige
el verificar que el sujeto activo no tiene justificacion para el incremento
patrimonial detestado.
c. Relacion o nexo funcional. Es un elemento normativo del tipo que
exige la existencia de un vinculo funcional entre el cargo del agente y el

incremento patrimonial no justificado (Mufioz, 2010, pags. 37-38).

Por otro lado, de acuerdo con Adrianzen (2017), plantea la posibilidad de la

intervencion de un extraneus en el delito de enriquecimiento ilicito, considerando que el
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autor descarta que sea un delito especial de dominio, debido a lo restringido de los
actores que puede cometerlo; ademas, se plantea si debe determinarse si el mismo
pertenece a la categoria de delitos de infraccion de deber en sentido estricto o de deber
con elementos de dominio; definiendo por parte del autor que la sola infraccion de deber
del obligado especial en el delito de enriquecimiento ilicito fundamenta la imputacién

(Adrianzen, 2017, pag. 99).

De acuerdo a lo anterior, el deber que tiene un funcionario publico es el de cuidar la
transparencia respecto al origen de sus ingresos, en ese sentido, Adrianzen (2017)
plantea:

El funcionario no es que tenga prohibido enriquecerse, incrementar su
patrimonio o disminuir su pasivo, lo que le exige la institucion positiva
es mantener la transparencia en sus fuentes de ingreso y asi no afectar a
la funcion publica, infringira este deber, el funcionario que no justifique
ante la Administracion Publica las fuentes que originaron el
enriquecimiento advertido, que se reputara ilicito de no condecirse con

sus ingresos legitimos y sus declaraciones anuales de bienes y rentas.

(péag. 99)

Siguiendo esta linea, se plantea que los ingresos de los funcionarios se deben limitar
al sueldo como resultado de su funcion dentro de la administracion y de tener otras
entradas economicas deberian ser declaradas; y de presentar un desbalance patrimonial,
le debera caer la ley penal: “la trasparencia en las fuentes de ingreso debe ser

considerada como un imperativo de honestidad del funcionario, de quien se exige un
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comportamiento probo en todos los ambitos de su realizacion.” (Adrianzen, 2017, pag.
103).

Respecto del delito de enriquecimiento ilicito queda completamente descartada la
posibilidad que sea un delito especial de dominio, por su especial descripcion tipica y
por el circulo de autores al cual se restringe (funcionarios publicos), ademas que existe
un deber positivo que subyace al tipo, en consecuencia existe una institucion positiva.
Siendo ello asi, lo que quedaria por determinar es si pertenece a la categoria de delitos
de infraccion de deber en sentido estricto o a los delitos de infraccion de deber con
elementos de dominio. Esta ultima posibilidad debe ser rechazada ya que de la
estructura tipica y de la conducta que importa este delito no converge ninguna
competencia organizativa, sino que sélo la infraccion del deber positivo es la que da
sentido de imputacion. Es decir, la sola infraccion de deber del obligado especial en el
delito de enriquecimiento ilicito fundamenta la imputacion.

El funcionario no es que tenga prohibido enriquecerse, incrementar su patrimonio o
disminuir su pasivo, lo que le exige la institucion positiva es mantener la transparencia
en sus fuentes de ingreso y asi no afectar a la funcién publica, infringira este deber, el
funcionario que no justifique ante la Administracion Publica las fuentes que originaron
el enriquecimiento advertido, que se reputard ilicito de no condecirse con sus ingresos
legitimos y sus declaraciones anuales de bienes y rentas.

Ambito adjetivo

2.1.6 Etapas del Proceso Penal en el delito de Enriquecimiento llicito:

Fase preprocesal:

Hasta ahora se ha mencionado de manera general el procedimiento previo a la
investigacion penal del enriquecimiento ilicito, es lo que se denomina la fase

preprocesal y; siguiendo esta linea, la fase de investigacion previa definida en el Art.
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580 del COIP (2014), tiene la finalidad de reunir elementos para formular una posible

imputacion:

Art. 580.- Finalidades. - En la fase de investigacion previa se reuniran los
elementos de conviccion, de cargo y de descargo, que permitan a la o al
fiscal decidir si formula o no la imputacion y de hacerlo, posibilitara al
investigado preparar su defensa.

Las diligencias investigativas practicadas por la o el fiscal, con la
cooperacion del personal del Sistema especializado integral de
investigaciéon, de medicina legal y ciencias forenses o del personal
competente en materia de transito, tendra por finalidad determinar si la
conducta investigada es delictuosa, las circunstancias 0 moviles de la
perpetracion, la identidad del autor o participe y de la victima, la
existencia del dafio causado, 0 a su vez, desestimar estos aspectos.

(Nacional, Caodigo Organico Integral Penal, 2014)

Por otro lado, el Art. 585 del COIP (2014), plantea la duracion de dicha

investigacion, debido a que el delito del enriquecimiento ilicito en su Art. 279 indica

que las condenas dependeran del incremento del patrimonio por parte del sujeto activo,

por lo que las penas de privacion de libertad van desde los tres a los siete afios, la

investigacion tendra también plazos de acuerdo a ello:

Art. 585.- Duracion de la investigacion. - La investigacién previa no
podra superar los siguientes plazos, contados desde la fecha de su inicio:
1. En los delitos sancionados con pena privativa de libertad de hasta

cinco afos durara hasta un afo.
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2. En los delitos sancionados con pena privativa de libertad de mas de
cinco afios durara hasta dos afios (Nacional, Codigo Organico Integral
Penal, 2014).

Etapa procesal penal del enriquecimiento ilicito:

Una vez que se resuelve formular cargos en contra de la persona que se supone ha
cometido el delito del enriquecimiento ilicito, el fiscal procede a continuar el proceso de
acuerdo con los Art. 590 y Art. 591 del COIP (2014), referidos a la instruccion:

Articulo 590.- Finalidad. - La etapa de instruccion tiene por finalidad
determinar elementos de conviccion, de cargo y descargo, que permita
formular o no una acusacion en contra de la persona procesada.

Articulo 591.- Instruccién. - Esta etapa se inicia con la audiencia de
formulacién de cargos convocada por la o el juzgador a peticion de la o
el fiscal, cuando la o el fiscal cuente con los elementos suficientes para
deducir una imputacion. (Nacional, Cdodigo Organico Integral Penal,

2014)

De igual manera, el Art. 592 del COIP (2014), indica los plazos de duracion de esta
etapa del proceso, el cual es determinado por el fiscal, él mismo que no debe superar los
noventa dias: “de existir los méritos suficientes, la o el fiscal podra declarar concluida la
instrucciodn antes del vencimiento del plazo fijado en la audiencia. [...] En ningtn caso
una instruccion fiscal podra durar mas de ciento veinte dias [...]; y en delitos flagrantes

mas de sesenta dias.” (Nacional, Codigo Organico Integral Penal, 2014).
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Siguiendo esta linea, Parrefio (2018) manifiesta:

La duracion de la etapa procesal es de 90 dias por norma general, siendo
el plazo prorrogable cuando se realice una vinculacién o se reformule
cargos que se aplaza por 30 dias méas de investigacion, es decir méximo
hasta 120 dias; no obstante en los delitos flagrantes es de 30 dias, sin
embargo la investigacion pude durar menos si cree conveniente el fiscal
(pégs. 31-32)

Se comprende entonces que la instruccion forma parte de las tres etapas principales
de las etapas procesales, en donde se observa que priman los elementos de celeridad y
rigurosidad, destacandose que su conclusion se da de acuerdo al Art. 599 del COIP
(2014), cuando: 1. Se cumple el plazo; 2. Existe una decision fiscal en la que se
considere que se cuenta con los elementos para concluirla; 3. Por decision judicial,
cuando una vez terminado el plazo, el fiscal no ha concluido la instruccion.

Junto a esta etapa, siguen la evaluacion y la etapa del juicio. Si bien este
procedimiento no es exclusivo del delito del enriquecimiento ilicito, se hace necesario
recordar que estas etapas forman parte del procedimiento regular que debe ser
considerado para todos los casos en que se presuma un delito.

Seguidamente a la etapa de instruccion, se prosigue con la etapa de evaluacion y
preparatoria del juicio, misma que sustenta la acusacion fiscal y la audiencia
preparatoria del juicio; esta etapa se plantea en el Art. 601 del COIP (2014):

Tiene como finalidad conocer y resolver sobre cuestiones de
procedibilidad, prejudicialidad, competencia y procedimiento; establecer
la validez procesal, valorar y evaluar los elementos de conviccion en que
se sustenta la acusacion fiscal, excluir los elementos de conviccion que

son ilegales, delimitar los temas por debatirse en el juicio oral, anunciar
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las pruebas que seran practicadas en la audiencia de juicio y aprobar los
acuerdos probatorios a que llegan las partes. (Nacional, Cédigo Organico

Integral Penal, 2014)

La audiencia que se menciona en este articulo se divide en dos partes: 1. La persona
que juzga solicita un pronunciamiento sobre los vicios formales relativos a lo actuado
hasta ese momento, que de acuerdo con el Art. 604 del COIP (2014), son “cuestiones
prejudiciales, competencia y cuestiones de procedimiento que puedan afectar la validez
del proceso”, y de ser necesario subsanarlos en la audiencia; 2. Una vez se concluye que
no hay vicios de procedimiento que afecten la validez procesal se procede a: a) anunciar
todas las pruebas que se presentaran en la audiencia de juicio; b) se define qué medios
de prueba son inadmisibles; c) Se realizan acuerdos probatorios por mutuo acuerdo

entre las partes cuando se haga innecesario probar el hecho.

Finalmente, si se superan los elementos de evaluacion y preparatorias del juicio, se
procede a realizar el llamamiento a juicio, el mismo vislumbra su necesidad en el
Art.609 Del COIP (2014), cuando se menciona que ‘el juicio es la etapa principal del
proceso. Se sustancia sobre la base de la acusacion fiscal.” (Nacional, Codigo Organico
Integral Penal, 2014), y se basa en los principios de oralidad, publicidad, inmediacion y
contradiccion en la actuacion probatoria, el Art. 610 del COIP (2014), también expresa
que:

En su desarrollo se observaran los principios de continuidad del
juzgamiento, concentracion de los actos del juicio, identidad fisica de la
0 el juzgador y presencia obligatoria de la persona procesada y de la o el

defensor publico o privado, con las salvedades del juzgamiento en

37



ausencia previstas en la Constitucion. (Nacional, Cédigo Organico

Integral Penal, 2014)

En otras palabras, una vez que el fiscal inicia la investigacion, y determina que
existen elementos de responsabilidad penal en torno a servidores o funcionarios
pablicos por enriquecimiento ilicito, si en esta etapa de procedimiento penal, se detecta
algn vicio en cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y
procedimiento, este tipo de delitos corre el riesgo de quedar desestimado por faltas

dentro del procedimiento penal.

Este elemento es destacable en todo el proceso es que el Art 581. Del COIP (2014)
plantea en su numeral 3 que, un elemento de procedibilidad para que exista una accion
penal por el delito de enriquecimiento ilicito es el informe previo que debe realizar la

Contraloria General del Estado.

Por otro lado, para los casos en que se presente el enjuiciamiento politico del(a)
Presidente (a) y Vice Presidente (a) de la Republica, el Art. 129 de la Constitucién de la
Republica (2008), la Asamblea Nacional podréa proceder a realizar el juicio politico, el
cual requerira del dictamen de admisibilidad de la Corte Constitucional. Dicho articulo
también plantea que:

Para iniciar el juicio politico se requeriré el dictamen de admisibilidad de
la Corte Constitucional, pero no sera necesario el enjuiciamiento penal
previo.

En un plazo de setenta y dos horas, concluido el procedimiento

establecido en la ley, la Asamblea Nacional resolverd motivadamente

38



con base en las pruebas de descargo presentadas por la Presidenta o
Presidente de la Republica.

Para proceder a la censura y destitucion se requerira el voto favorable de
las dos terceras partes de los miembros de la Asamblea Nacional. Si de la
censura se derivan indicios de responsabilidad penal, se dispondra que el
asunto pase a conocimiento de la jueza o juez competente. (Nacional,
Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008)

Se puede entonces resumir que el procedimiento para la investigacion y condena del
delito de enriquecimiento ilicito, se busca garantizar procurando los principios de
eficiencia, eficacia, desconcentracion, participacion, planificacion, coordinacion,
calidad, jerarquia, y transparencia; al ser considerado este delito como imprescriptible,
las instituciones desde el inicio de las investigaciones, buscaran procurar las
responsabilidades y la restitucion del Estado como sujeto pasivo en las causas relativas

a este delito.

2.1.7 Presupuesto de procedibilidad

Este es definido como las “circunstancias ajenas a lo injusto culpable de las cuales
depende la celebracion de un proceso penal” (Carvallo, 2017, pag. 25). Estos procesos
se refieren al hecho que condiciona el accionar de la Fiscalia para procesar el delito. De
manera general, “la omision de este requisito constituye una violacion procesal de
forma. Ahora bien, cabe recordar que para el caso de los delitos fiscales la falta del
requisito de procedibilidad no impide el inicio de la averiguacion previa, sino el

ejercicio de la accion penal.” (Maurach, 1994).
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La Constitucion de la Republica del Ecuador en su Articulo 212, faculta a la
Contraloria General del Estado a determinar la responsabilidad administrativa, civil, el

13

cual sera levantado en un informe, dicho articulo sefala: el determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas, e indicios de responsabilidad

penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control” (Nacional,

Constitucion de la Republica de Ecuador, 2008).

Cabe sefialar que la Contraloria General del Estado en Ecuador define:
El Acta de Indicios de Responsabilidad Penal, constituye un documento
publico, elaborado por funcionarios puablicos, con el fin de dejar
constancia del resultado del estudio y analisis de las cuentas, operaciones
0 transacciones, materia del examen practicado a la entidad que originan
el indicio de responsabilidad penal. Debido al caracter imprevisible del
delito, el acta constituye un instrumento emergente para tomar las
acciones oportunas, dentro de los procesos penales por peculado,
principalmente respecto del presunto responsable, pues, podria

producirse su evasion (Ecuador, 2017).

Por consiguiente para determinar la conducta antijuridica penal de enriquecimiento
ilicito, es necesario que la misma sea conocida de acuerdo a una denuncia por parte de
la misma institucion o autoridad competente, la revisién de informe que realicen los
organos de control correspondientes como es la Contraloria General, mediante el
informe de indicios de responsabilidad penal, los cuales deben ser remitidos a la
fiscalia, tal como lo dispone el Cdédigo Orgéanico Integral Penal Vigente en el Articulo

581, que sefala:
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“El informe previo de la Contraloria General del Estado, constituye un
presupuesto de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal por
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito cuando el objeto de la
infraccidn sean recursos publicos.” (Nacional, Codigo Organico Integral

Penal, 2014).

Para el caso del enriquecimiento ilicito, segin lo sefialado anteriormente, el
detonante en dicho tipo penal, es el informe de la Contraloria y solo después de recibirlo

es que los fiscales pueden iniciar la persecucion del delito.

Se debe recordar, que es la Contraloria la que envia el informe de Indicios de
Responsabilidad Penal a Fiscalia General del Estado y es a partir de este informe que se
realiza la investigacion previa para determinar si existen elementos para la formulacion
de cargos en contra del funcionario pubico. Si la Fiscalia considera que el acto no
constituye un delito, se da por terminada la investigacion y se archiva la causa. De tal
manera, que si la Fiscalia encuentra elementos de conviccion para formular cargos,
entonces se procede con la instruccion, evaluacion y preparatoria de juicio y desde

luego, el llamamiento a juicio del acusado (Aguirre, 2018).

Sin embargo es importante indicar que la Fiscalia si puede investigar sin el informe
de la contraloria, pero no podra jamas formular cargos, sin dicho presupuesto de
procedibilidad que es el informe de la contraloria, el mismo que establece indicios de

responsabilidad penal.
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En este contexto, existen motivos o formas por las que el Fiscal se podria abstener de
iniciar la accion penal, como la inmunidad, ya que, para este caso, se requiere el
pronunciamiento previo de la Asamblea Nacional para iniciar la ejecucion de este tipo
de investigacion. Entonces, el presupuesto de procedibilidad referente al delito de
enriquecimiento ilicito establece la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de

Justicia en el recurso de casacion Nro. 0854-2011, lo siguiente:

El examen especial o la auditoria de la Contrataria General del Estado,
como se deja analizado, es un requisito de perseguibilidad porque la
actuacion del 6rgano contralor es independiente del tipo, no tiene nada
que ver con la antijuridicidad, ni con la culpabilidad, sin embargo, debe
mediar la determinacion de la existencia de indicios de responsabilidad
penal por parte de la Contraloria, en virtud de que la Constitucion le ha
atribuido dicha facultad de forma exclusiva (Segunda Sala de lo Penal de

la Corte Nacional de Justicia, 2011).

No obstante, la Sala también es explicita al mencionar que se puede llegar a absolver
al acusado de no haber existido el informe de Contraloria con los indicios de
responsabilidad:

La etapa del juicio se sustanciara en base a la acusacion Fiscal, si no hay
acusacion Fiscal, no hay, juicio, lo que quiere decir que el Juez debe
acatar esta normativa y absolver al acusado, en el caso sub-indice, si no
existio el informe de Contraloria General del Estado, que contenga los

indicios de responsabilidad penal, no debio haberse dictado la sentencia
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condenatoria. (Segunda Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia,

2011).

Por lo tanto, y en virtud de lo establecido en el articulo que antecede, se debe
considerar como requisito de procedibilidad el informe con indicios de responsabilidad
penal emitido por la Contraloria General del Estado, es decir que no se podré iniciar un
proceso penal por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito sin que este
organismo de control no haya emitido el respectivo informe. La Contraloria General del
Estado en uso de sus atribuciones emite sus informes con indicios de responsabilidad
penal; la Fiscalia en cambio, con estos indicios y otros que encontrare, realiza la
operacion logica de elaborar presunciones, las cuales le sirven al Fiscal para iniciar una
instruccion fiscal, emitir un dictamen acusatorio cuando estas presunciones sean graves,
y en etapa de juicio, sustanciar la acusacion ante el Tribunal Penal (Martinez, 2015, pag.

12).

Por lo tanto, es necesario la exigencia del informe con indicios de responsabilidad
penal que emite la Contraloria General del Estado, como requisito para la procedibilidad
de la instruccion fiscal, para procesar el delito de enriquecimiento ilicito, establecido en
el COIP, sefialado a lo largo de esta investigacion, también es necesario resaltar que la
Ley Organica de la Contraloria General del Estado, establece:

“Art. 39.- Determinacion de responsabilidades y seguimiento.- A base de
los resultados de la auditoria gubernamental, contenidos en actas o
informes, la Contraloria General del Estado, tendra potestad exclusiva
para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e

indicios de responsabilidad penal. (...) (Congreso Nacional, 2002).
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En concordancia el Articulo 65 expresa:

Indicios de responsabilidad penal determinados por la Contraloria
General del Estado.- Cuando por actas o informes y, en general, por los
resultados de la auditoria 0 de ex&menes especiales practicados por
servidores de la Contraloria General del Estado, se establezcan indicios
de responsabilidad penal, por los hechos a los que se refieren el articulo
257 del Codigo Penal, los articulos agregados a continuacion de éste, y
el articulo innumerado agregado a continuacién del articulo 296, que
trata del enriquecimiento ilicito y otros delitos, se procedera de la
siguiente manera:

1. El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditoria,
previo visto bueno del supervisor, hara conocer el informe respectivo al
Contralor General o a sus delegados, quienes luego de aprobarlo lo
remitiran al Ministerio Publico, con la evidencia acumulada, el cual
ejercitara la accion penal correspondiente de conformidad con lo previsto
en el Codigo de Procedimiento Penal. Dichos informes también seran

remitidos a las maximas autoridades de las instituciones auditadas;

2. El Fiscal de ser procedente resolvera el inicio de la instruccion en los
términos sefialados en el articulo 217 del Codigo de Procedimiento Penal
y solicitara al juez las medidas cautelares que considere pertinentes, en

defensa de los intereses del Estado; vy,

3. Copia certificada de la sentencia ejecutoriada, sera remitida al 6rgano

competente en materia de administracion de personal, para la
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inhabilitacion permanente en el desempefio de cargos y funciones

publicas” (Congreso Nacional, 2002).

Cabe resaltar, para la procedibilidad del informe por el delito de enriquecimiento
ilicito, tiene su fundamento y antecedente en la Resolucion dictada por la Corte
Nacional de Justicia publicada en el Registro Oficial No 154 del 19 de Marzo del

2010, en la cual determina:

“Art. 1.- Para el ejercicio de la accion penal publica, esto es, para el
inicio de la instruccion fiscal, por los hechos a los que se refiere el
articulo 257 del Codigo Penal, los articulos innumerados agregados a
continuacion del articulo 296 del mismo Coédigo, Capitulo “Del
Enriquecimiento Ilicito” incorporado por el articulo 2 de la Ley No 6,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No 260 de 29 de agosto
de 1985, se requiere el informe previo de la Contraloria General del
Estado, en el que se determine indicios de responsabilidad penal” (Corte

Nacional de Justicia , 2010).

Posterior de aprobar y publicar dicha resolucion generd ciertas controversias e
inconvenientes procesales, debido a que los casos investigados por diversas
instituciones financieras sobre delitos como peculado y enriquecimiento ilicito, se
solicitaba a la Contraloria General del Estado que practicard investigaciones y
examinara los elementos que configuran estos delitos, y ante estas solicitudes la
Contraloria expresaba que tal examen no era su competencia, el realizar investigaciones

a entidades que no tienen ningun vinculo con recursos publicos. Este vacio legal causo
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que la Corte Nacional se pronunciase nuevamente aclarando las facultades de la
Contraloria, esta fue publicada en el Registro Oficial No 336 del 8 de Diciembre del

2010, estableciendo:

“Que la referida Resolucion, ha dado lugar a que la Fiscalia General del
Estado disponga que la Contraloria General del Estado presente informe
previo el inicio de la instruccion fiscal, en los casos relacionados con las
actividades de las instituciones del sistema financiero, cuya facultad es
exclusiva de la Superintendencia de Bancos y Seguros” (Resolucion ,

2010).

En el Articulo 1 de la misma expreso:
“ARTICULO UNICO.- Para el ejercicio de las facultades que segin la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero le compete a la
Superintendencia de Bancos y Seguros, la Fiscalia General del Estado,
para el inicio de la accién penal por los delitos financieros, no requerira
ningun informe adicional, sin perjuicio de ejercer las demas atribuciones
que le confiere la ley, cuando conozca, de cualquier manera, de la

perpetracion de alguna infraccién de esta naturaleza (Resolucion , 2010).

Por consiguiente existe un vacio legal, maxime cuando la exigencia del informe
emitido por la Contraloria General del Estado no consta tan sélo en una Resolucion sino
en una norma juridica de Derecho Pablico como el Cédigo Organico Integral Penal que
no admite una interpretacion extensiva sino el cumplimiento restrictivo de sus

disposiciones a los operadores de justicia, que a su vez devendria en una inaplicabilidad
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procesal, lo cual demanda una urgente reforma en este sentido a fin de evitar la

impunidad.

2.1.7.1 Ventajas y desventajas del informe del Presupuesto de procedibilidad
Ventajas:

e Es un requisito para el inicio de la instruccion fiscal por el delito de
enriquecimiento ilicito.

e Determina los resultados de la auditoria gubernamental, reflejados en actas o en
informes, los cuales contienen exclusivamente el indicio de responsabilidad
administrativa, civil y penal con respecto al manejo de los bienes. Conforme lo
establece el articulo 65 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General Estado.

e Esrealizado en defensa de los intereses del Estado.

Desventajas

e Limita la accion penal que debe ejercer la fiscalia para iniciar la instruccion
penal por este delito.

e Si el auditor jefe de equipo que intervienen en el examen de auditoria, previo
visto bueno del supervisor, hara conocer el informe al Contralor o delegados, y
quienes deben aprobarlo y de no ser aprobado no puede ser referido para que la
Fiscalia accione por tal delito.

e La exigencia del presupuesto de procedibilidad ha generado atraso y dilacion

para la conclusion de los presuntos casos de delito de enriquecimiento ilicito.
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Por su parte la Fiscalia Provincial del Guayas y Galapagos, ante la solicitud de
registro de causas que han procesado desde el afio 2014 hasta el 30 de Septiembre 2018,
sefialan que se han registrado un total de 15 denuncias por el delito de enriquecimiento
ilicito, el cual est tipificado en el Articulo 279 en el Cédigo Organico Integral Penal,
sefialando que todas las denuncias se encuentran en fase pre procesal. (Ver el anexo 1).
2.1.8 Carga de la prueba en el Delito de Enriquecimiento llicito:

De acuerdo con Abarca (2018), “en el tipo penal del enriquecimiento ilicito se
invierte la carga de la prueba para establecer la legalidad de los ingresos empleados para
efectuar los gastos u obtener el incremento patrimonial”. Se estima que la persona
procesada esta obligada a probar la legalidad de los recursos que han incrementado sus
ingresos. De acuerdo al autor, es un hecho inconstitucional, porque nadie tiene la
obligacion de probar su inocencia, sino que por el contrario ésta se presume y
consecuentemente, la acusacion debe probar que los gastos o el incremento patrimonial
realizado por el procesado no son justificados, presentado para tal efecto la contabilidad

de todos sus ingresos.

Como se indica, la negativa del sujeto activo a justificar en modo alguno debe ser
considerada una presuncion de culpabilidad o una acreditacion del hecho imputado, mas
alla de las implicancias administrativas o de relevancia penal. La carga de la prueba
deberé estar siempre a cuenta del denunciante o de la entidad institucional que es parte
en el proceso penal, asistiéndole por lo mismo al sujeto activo la presuncién de

inocencia.
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2.1.9 La Prueba de la Conducta llicita Generadora del Enriquecimiento

La prueba en delitos de enriquecimiento ilicito recae en el lucro del servidor publico
referente al ejercicio de sus funciones, en el que versa el patrimonio del mismo, por lo
que debe ser analizada la declaracion de su inicio y fin de gestion, requisito sine qua

non para prestar servicios licitos y profesionales en el sector publico.

De acuerdo con Abarca (2018):
No toda conducta ilicita genera recursos econdémicos al funcionario
publico que la realiza en el ejercicio del cargo, por lo que solamente
tienen relevancia aquellas conductas ilicitas que generan lucro al
funcionario puablico como resultado del ejercicio del cargo y
precisamente, son estas conductas ilicitas las que deberan probarse en el
juicio como fuentes del enriquecimiento injustificado. Si bien es verdad,
el sujeto activo es indeterminado, la prueba debe consistir en la
demostracion de que el funcionario publico sucesivamente realizaba
conductas que le producirian ingresos econémicos, sin consideracion a la

identidad de las personas perjudicadas.

De acuerdo a lo precitado, se comprende que para determinar el delito de
enriquecimiento ilicito es necesario que el servidor publico realice actos que sean
desleales y que se pueda demostrar el beneficio econémico que ha obtenido por la
realizacion al menos de tres actuaciones ilicitas, lo cual ha de reflejarse sobre el
incremento del patrimonio. Cabe destacar, que cuando un funcionario asume el cargo
sujeto a orden publico, éste debera presentar previo a su nombramiento en dicho cargo,

una declaracion de patrimonio y bienes que posee ante el estado. De alli la importancia
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de evaluar sus actuaciones e incremento de bienes que debe justificar al momento de

separarse de sus funciones publicas.
En aplicacion del principio de legalidad penal sustantivo el
enriquecimiento ilicito es un delito de tipo de conducta ilicita sucesiva o
habitual que produce como resultado recursos econdémicos del
funcionario publico que la realiza en el ejercicio del cargo, por ello sobre
la prueba de la conducta ilicita habitual, deberd constar la realizacion de
algunos actos ilicitos individualmente considerados, puesto que un solo
acto no es suficiente para demostrar la habitualidad del delito. (Abarca,
2018).

En este escenario, al no existir la prueba en los delitos de enriquecimiento ilicito,
esto puede originar que el Fiscal emita un dictamen abstentivo a favor del servidor
publico, por no encontrar elementos de conviccion necesarios para formular cargos y
por lo que posteriormente, solicita el archivo de la investigacion. Se podria considerar
como carga de la prueba, el inicio y fin de gestion de las declaraciones patrimoniales
que el servidor publico realizada en el sistema web de la Contraloria General del
Estado, asi como también los movimientos bancarios de las entidades financieras y

bienes muebles o inmuebles debidamente registrados en las instituciones pertinentes.

2.1.10 Casos referentes al Enriquecimiento llicito en Ecuador

En relacion a la teméatica sobre Enriquecimiento llicito, se considera relevante el
estudio y analisis detallado de algunos casos que a bien merecen ser mencionados, dada
su estrecha relacion con los objetivos de la presente investigacion. En este contexto, se
refleja un cuadro contentivo de actuaciones adheridas a hechos punibles en la

administracion el Estado ecuatoriano.

50



En este aspecto, se sefiala algunos casos de enriquecimiento ilicito en Ecuador asi
mismo se desarrolla en estos, como se dio origen para las investigaciones en este tipo de
delito, en algunos se origin6 con informe del ente de control, como es la Contraloria
General del Estado y en otros casos encontraron responsabilidad penal con las
declaraciones patrimoniales.

Casos de Enriquecimiento ilicito:

e Caso Maria Sol.

Al respecto de este expediente, de acuerdo a lo publicado por el Diario Universo en
fecha 10 de agosto de 2017, se evidencid un hecho de enriquecimiento ilicito, por parte

de una exfuncionaria publica del Seguro Social (IESS), sefialando:

La Fiscalia realiza una nueva operacién en la que se allan6 una vivienda
en el sector de Nayon, al nororiente de la urbe, en donde se ubicd mas de
dos docenas de armas de todo tipo y cajas con municiones y polvora. El
allanamiento se dio esta madrugada por parte de la Unidad de
Transparencia y Lucha Contra la Corrupcion de la Fiscalia dentro de la
investigacion por el presunto delito de enriquecimiento ilicito. (El

Universo, 2017).

En dicho caso, la Contraloria realiz6 un examen a las declaraciones patrimoniales
juramentadas que fueron presentadas por la exfuncionaria en el afio 2010 y junio del
2015, siendo la base de la investigacion previa que fue llevada a cabo, determinado la
controlaria y la fiscalia ciertas inconsistencias en las declaraciones, revelando que

existia un incremento patrimonial injustificado. Los bienes que demostraron el
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enriquecimiento ilicito no fueron justificados debidamente ante la Contraloria

despertando cierto indicio de responsabilidad penal por parte de la ex servidora publica.

En consecuencia, La excoordinadora nacional de unidades médicas del IESS, Maria
Sol Larrea, fue sentenciada a cuatro afios y medio por el delito de enriquecimiento
ilicito. La pena se dispuso la tarde del viernes, 23 de febrero del 2018, en la audiencia

preparatoria de juicio.

Alli la Fiscalia acuso a la exfuncionaria de incrementar su patrimonio de forma ilegal
y segun el informe de un perito tributario, Larrea no pudo justificar cerca de USD 900
000. Por eso la Fiscalia indicé que era responsable del ilicito. Pero la defensa de Larrea
dijo que la exfuncionaria queria someterse a un proceso abreviado, un tipo de juicio

rapido en el que la acusada acepta el cometimiento del delito.

Por esa razén, los abogados de Larrea y los representantes de Fiscalia se reunieron
para analizar la peticién. Al final, la Fiscalia acept6 el requerimiento y se emitid la
sentencia. En el fallo judicial también se dispuso que Larrea pague una reparacion
integral de USD 3,6 millones. Ademas, se ordend el decomiso de los bienes de Larrea.

Este es el segundo fallo en contra de la excoordinadora del IESS.

Por ello, es necesario que todo funcionario deba cumplir como requisito
indispensable para optar al ejercicio de un cargo publico, su declaracion de bienes y
patrimonio que posee, siendo obligacion del mismo justificar el incremento de éstos al

momento de retirarse del cargo o ser separados de sus funciones. Esto pesa sobre la
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responsabilidad y esclarecimiento de sus actuaciones durante el desarrollo de sus

funciones.

e Caso Alex Bravo
También esta el caso del exgerente de Petroecuador, El exgerente de Petroecuador,
Alex Bravo, segun Medendez (2017) el mismo:
Fue sentenciado a 3 afios y 4 meses de prision por el delito de
enriquecimiento ilicito en el caso de corrupcion de la petrolera estatal. La
audiencia de juzgamiento se desarroll6 en la sala No. 207 del Complejo
Judicial Norte, en Quito. EI Cdédigo Organico Integral Penal (COIP)
vigente sanciona este delito con pena privativa de libertad de 7 a 10 afos,
pero le redujeron la pena a un tercio por haber colaborado eficazmente
con la Fiscalia General del Estado. El exfuncionario también fue
condenado a cubrir una reparacion integral por $364.204,54 y una multa

de 20 salarios bésicos unificados. (p.2).

En dicho caso, el tribunal no aceptd la participacion de representantes de
Petroecuador, ni de la Contraloria General del Estado. La empresa estatal no presentd
acusacion particular en este proceso y la Contraloria no puede actuar como parte
acusadora, solo debe realizar el informe de indicio de responsabilidad, por ello la

Procuraduria General del Estado actla como representante del Estado.

e Caso: Arturo E. y Paquita M (exasesores de gerencia de la petrolera)
También fueron autores del delito de enriquecimiento ilicito, siendo contratista de la

petrolera estatal, el Telégrafo (2017), informo:
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El Tribunal Penal de Pichincha declaré a 10 procesados como autores del
delito de cohecho en Petroecuador y los conden6 a 5 afios de pena
privativa de libertad. También pagardn una multa de 12 salarios béasicos
unificados ($. 4.500). Ademas, las personas declaradas culpables como
autores deben pagar en total $ 25 millones como reparacién, mientras los

complices el 50%, es decir $ 12,5 millones. (p.3).

En este caso, los complices también fueron sentenciados a cumplir 2 afios con 6
meses de pena privativa de libertad, debiendo cancelar una multa de 10 salarios
($3.750). A causa de que la fiscalia no presento pruebas que justificaran la existencia
del delito, fueron declarados inocentes algunos procesados investigados por la presunta

comision de enriguecimiento ilicito.

e Caso: Carlo Pareja

En continuacion a los casos relacionados con la tematica de estudio, se analiza el
caso del Exministro Carlo Pareja, quien fue acusado por la fiscalia, informando en su
pagina el Diario EI Comercio, publicado el 23 de noviembre de 2016, el cual sefiald

para ese momento:
La Fiscalia de Ecuador, acusé el miércoles 23 de noviembre ante la
justicia, por el presunto enriquecimiento ilicito del exministro de
Hidrocarburos del Gobierno del Expresidente Rafael Correa, en el marco
de un escandalo en el area petrolera. En la audiencia de formulacion de
cargos, se aprobd la orden de prision preventiva dictada contra Carlos

Pareja, sefialado por recibir soborno de USD 1 millén de una red de
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corrupcion que involucra a jefes de la empresa Estatal Petroecuador. (El

Comercio, 2016).

El Tribunal de la Corte Nacional de Justicia condena por el delito de enriquecimiento
ilicito a diez afios de cércel al exministro de Hidrocarburos, Carlos Pareja Yannuzzelli.
La pena recibida hoy se suma a dos condenas anteriores que pesaban contra el
exfuncionario publico: una a cinco afios por el delito de cohecho y otra de seis afios por

el delito de asociacion ilicita. (El Universo, 2018).

2.1.11 Derecho a la Defensa en los Delitos de Enriquecimiento llicito:
El delito de enriquecimiento ilicito no establece obligacion procesal alguna en el
imputado “toda vez que el mismo no esta gravado con la de acreditar la licitud de su

patrimonio; ningtin deber se le impone al respecto.” (Asencio, 2018).

De acuerdo con Asencio (2018):
Ahora bien, no cabe duda alguna, aunque esta afirmacion pueda causar
algin rechazo, de que es posible establecer obligaciones procesales
frente al imputado en el proceso penal y que, del incumplimiento de las
mismas podrian derivarse consecuencias variadas, que podrian llegar,
incluso, a constituirse en el supuesto de hecho de un tipo penal.
Ciertamente, debe extremarse el cuidado de éstas en el ambito de este
tipo procesal, para evitar que las mismas anulen el ejercicio de derechos
fundamentales, pero es lo cierto que podrian regularse todas aquéllas
cuyo fundamento fuera el deber de todo sujeto de moverse con buena fe,

de proporcionar al proceso lo que esta a su unica disposicion y lo que, de
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no hacerse asi, se constituyera en la base de la impunidad de sujetos o

delitos determinados. (Asencio, 2018).

2.1.12 Imprescriptibilidad del Enriquecimiento llicito

Es importante definir en que consiste la prescripcion de la accion o la pena, para

entender lo que implica la no prescripcion del delito de enriquecimiento ilicito, el cual

es tratado en dicho estudio.

Segun Garcia (2014)

La prescripcion, es la cesacion de potestad punitiva del Estado al
transcurrir un periodo de un tiempo fijado por la ley, asi transcurrido ese
lapso se extingue el derecho del Estado a imponer la sancién. Los
tratadistas en materia penal, sefialan que esta especie de prescripcion
extingue la potestad punitiva del Estado, antes de que haya llegado a

concretarse en una sentencia condenatoria (p.6).

En el articulo 233 de nuestra Constitucién de la Republica del Ecuador, nos establece
la imprescriptibilidad del ejercicio de la accion para los delitos en contra de la
Administracion Publica: “Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento
de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, 0 por sus
omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y
administracion de fondos, bienes o recursos publicos. Las servidoras o servidores
publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones
del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por delitos de peculado,
cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas

correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y

56



continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas normas también se
aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes

sefaladas.”

De acuerdo a lo establecido en el Codigo Organico Integral Penal, el Delito de
Enriquecimiento llicito, no es susceptible de prescripcion ni en la accion, ni en la pena,
por lo que los autores del delito seran perseguidos penalmente sin medida de tiempo,

por causar dafio y afectacion al Estado. EI Art 16, Nro. 4 sefiala:

Las infracciones de agresion a un Estado, genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas, peculado,
cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito y las acciones legales por
dafios ambientales son imprescriptibles tanto en la accion como en la

pena (Asamblea Nacional, 2014).

Por consiguiente, el efecto de la prescripcion de la accion, que consiste en la
extincion de la facultad persecutoria o poder represivo que tiene el Estado sobre un
delito y que la persona sea procesada, no es posible dentro del delito de enriquecimiento
ilicito, de igual modo la prescripcion de la pena que es impuesta por dicho delito.

2.1.13 Derecho comparado en relacion al Delito de Enriquecimiento ilicito
Chile

El Cédigo Penal Chileno explica en su articulo 241 bis: “El empleado publico que
durante el ejercicio de su cargo obtenga un incremento patrimonial relevante e
injustificado, serd sancionado con multa equivalente al monto del incremento

patrimonial indebido y con la pena de inhabilitacion absoluta temporal para el ejercicio
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de cargos y oficios publicos en sus grados minimo a medio. Lo dispuesto en el inciso
precedente no se aplicard si la conducta que dio origen al incremento patrimonial
indebido constituye por si misma alguno de los delitos descritos en el presente Titulo,
caso en el cual se impondrén las penas asignadas al respectivo delito. La prueba del
enriquecimiento injustificado a que se refiere este articulo sera siempre de cargo del
Ministerio Publico. Si el proceso penal se inicia por denuncia o querella y el empleado
publico es absuelto del delito establecido en este articulo o se dicta en su favor
sobreseimiento definitivo por alguna de las causales establecidas en las letras a) o b) del
articulo 250 del Codigo Procesal Penal, tendrd derecho a obtener del querellante o
denunciante la indemnizacién de los perjuicios por los dafios materiales y morales que
haya sufrido, sin perjuicio de la responsabilidad criminal de estos Ultimos por el delito
del articulo 211 de este Codigo”. (Justicia, 2010).

Esta legislacion no hace mencién del informe de indicios para iniciar la
investigacion, iniciandose la misma por denuncia del delito de enriquecimiento ilicito,

teniendo que indemnizar los funcionarios hallados como culpables de tal delito.

Dentro del sistema judicial Chileno, existe cierta formacion de jueces, fiscales y
abogados para la defensa y juzgamiento por los delitos de corrupcién, pero aun
presentan ciertos casos de desconocimiento sobre la metodologia ideal para el combate
de actividades ilicitas contra el patrimonio del Estado. Careciendo de protocolos y pasos
certeros para la completa erradicacion de los delitos de soborno, enriquecimiento ilicito,
entre otros.

Argentina
Libro Segundo De Los Delitos, Titulo XI Delitos contra la administracion publica

Capitulo IXbis, Enriquecimiento ilicito de funcionarios y empleados
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Articulo 256:

Seré reprimido con reclusién o prision de uno a seis afios e inhabilitacion
especial perpetua para ejercer la funcion publica, el que por si o por
persona interpuesta solicitare o recibiere dinero o cualquier otra dadiva o
aceptare una promesa directa o indirecta, para hacer valer indebidamente
su influencia ante un funcionario publico, a fin de que éste haga, retarde

0 deje de hacer algo relativo a sus funciones. (nacional, 1984).

Si aquella conducta estuviera destinada a hacer valer indebidamente una influencia
ante un magistrado del Poder Judicial o del Ministerio Publico, a fin de obtener la
emision, dictado, demora u omisién de un dictamen, resolucién o fallo en asuntos
sometidos a su competencia, el maximo de la pena de prision o reclusion se elevaré a
doce afios. Se entendera que hubo enriquecimiento no s6lo cuando el patrimonio se
hubiese incrementado con dinero, cosas 0 bienes, sino también cuando se hubiesen
cancelado deudas o extinguido las obligaciones que lo afectaban. La persona interpuesta
para disimular el enriquecimiento serad reprimida con la misma pena que el autor del
hecho.

Por su parte, el Grupo de trabajo de la OCDE sobre el Soborno y enriquecimiento
ilicito, en su informe, realizado en el 2014, manifestaron con preocupacion sobre las
deficiencias continuadas y sistematicas en la aplicacién de las medidas contra los delitos
econdmicos graves contra el Estado. Argentina no dispone de una unidad u oficina
nacional, que actle de manera descentraliza (OECD, 2014).

En argentina existen deficiencias en cuanto al juzgamiento de los delitos por
sobornos, peculado o enriquecimiento ilicito, por carecer de sanciones disuasorias para

personas fisicas y juridicas, y fortalecimiento en sus normas penales procesales. Cabe
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sefialar que los fiscales no reciben la debida instruccién para la investigacion de este

tipo de delitos.

Colombia
Cadigo Penal Colombiano:

“Enriquecimiento ilicito, Art 412. [Modificado por el articulo 29 de la Ley 1474 de
2011] EI servidor publico, o quien haya desempefiado funciones publicas, que durante
su vinculacion con la administracion o dentro de los cinco (5) afios posteriores a su
desvinculacion, obtenga, para si o para otro, incremento patrimonial injustificado,
incurrird, siempre que la conducta no constituya otro delito, en prision de nueve (9) a
quince (15) afios, multa equivalente al doble del valor del enriquecimiento sin que
supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales
vigentes, e inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de noventa
y seis (96) a ciento ochenta (180) meses.” (Senado, 2000).

En la legislacion colombiana, no se exige la realizacion de informe de
procedibilidad, pero han realizados importantes reforma en su ley penal, imponiendo
sanciones fuertes a quienes se hallen descubiertos en la realizacién de actividades

ilicitas como es el peculado, enriquecimiento ilicito y soborno.

Corte Constitucional Colombiana:

“En cuanto a este presupuesto formal de procedibilidad, la Corte Constitucional en
sentencia C-590 de 2005 (M.P. Jaime Cordoba Trivifio) puntualizo: “De alli que sea un
deber del actor desplegar todos los mecanismos judiciales ordinarios que el sistema
juridico le otorga para la defensa de sus derechos. De no ser asi, esto es, debe asumirse

la accion de tutela como un mecanismo de proteccion alternativo, se correria el riesgo
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de vaciar las competencias de las distintas autoridades judiciales, de concentrar en la
jurisdiccion constitucional todas las decisiones inherentes a ellas y de propiciar un

desborde institucional en el cumplimiento de las funciones de esta ultima” (Accion de

Tutela, 2013).

Brasil

En dicho pais, desde el afio 2014, se realizaron importantes enmiendas con el fin de
combatir todos aquellos ilicitos que atentan contra el patrimonio del Estado y que
conforman la corrupcion. El 2 de agosto de 2013 fue promulgada la ley federal,
otorgando autoridad a las agencias brasileras encargadas de velar por el cumplimiento
de las normas. Se establecid la colaboracion premiada, la cual consiste en que las
personas declaren sus actos o denuncien actos de corrupcion y colaboren en la
investigacion y cambio son rebajadas las penas o las infracciones. Entre los cambios se
incorporaron en la ley, se hace énfasis en que las empresas podran ser enjuiciadas en
teoria por cualquier autoridad local, independientemente de si dichas autoridades

disponen de los medios suficientes y especializados para ello (Internacional, 2015).

Este pais tampoco tiene en su ordenamiento juridico la tramitacion de un informe de
procedibilidad para el enjuiciamiento del delito de Enriquecimiento ilicito. Y a partir del
2015, Brasil ha dado pasos importantes a fin de mejorar la recuperacion de activos. Por
su parte la Vicepresidencia de Integridad del Banco Mundial y el Fiscal General de
Brasil consideran que la lucha contra la corrupcion, el soborno, el enriquecimiento
ilicito estd dentro de sus prioridades. Por ello fue creada una unidad independiente para

permitir una recuperacion mas agil de los activos viciados. Pero ain carece de
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normativas que prevean la responsabilidad penal por las actividades de corrupciones,

como el soborno y el enriquecimiento ilicito.

Anélisis de los derechos comparados

En el andlisis desarrollado, donde se contextualiza la legislacion de paises como Chile,
Argentina, Colombia y Brasil, dentro del marco juridico que rige las normativas
jurisdiccionales, se interpreta sobre la accion inmediata para iniciar el proceso de
investigacion penal cuando se sospeche o se evidencie el ilicito de Enriquecimiento
Ilicito perpetuado por funcionarios publicos. Es decir, que para procesar a una persona
el proceso se inicia bajo un informe de responsabilidad del servidor adscrito al estado.
Esto, ante la comunidad ecuatoriana se refleja similar a las normas que rigen en su
constitucién, por cuanto el proceso se inicia ante el 6rgano contralor quien en ejercicio
de sus facultades estd obligado a presentar el debido informe ante las instancias

correspondientes encargadas de preservar el erario publico.

2.2.14 La propuesta del Proyecto de “Ley Organica para Fortalecer la

Transparenciay la Lucha contra la Corrupcion”

Presentado el 13 de marzo de 2018, mediante Oficio No. 039-JYM-AN-2018 al Dr.
Carlos Bergmann, en calidad de Presidente de la Asamblea Nacional (e), por el Dr.
Jorge Yunda Machado, en calidad de Asambleista por la Provincia de Pichincha-

Vicepresidente de la Comision Permanente del Derecho a la Salud.

“Articulo 1.- Al final del articulo 421 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, agréguese

el siguiente inciso:
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“Para el caso de los delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho o
concusién previstos en el presente Codigo, se podra presentar denuncias andnimas
mediante la utilizacion de las tecnologias de informacién proporcionada por la

ciudadania previo a la apertura de la investigacion previa.” (Asamblea Nacional, 2018).

En el proyecto de ley, presentado a la Asamblea Nacional, pretenden reformar el
Cadigo Organico Integral Penal, referente a los delitos de enriquecimiento ilicito, que si
lo aprueban, el inicio de la accion penal, podra ser denunciada por la ciudadania en los
sitios web pero de forma an6nima, en el que la actual normativa establece, que previo a
empezar acciones penales por este tipo de delito.

“Articulo 2.- Reemplacese el articulo 581 del Cddigo Organico Integral Penal por el
siguiente:

Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal.- Sin perjuicio de que
la o el fiscal inicie la investigacion, la noticia sobre una infraccion penal
podré llegar a su conocimiento por:

Denuncia: Cualquier persona podra denunciar la existencia de una
infraccion ante la Fiscalia, Policia Nacional, o personal del Sistema
integral o autoridad competente en materia de transito. Los que
directamente pondran de inmediato en conocimiento de la Fiscalia.
Informes de supervision: Los informes de supervision que efectian los
6rganos de control deberan ser remitidos a la Fiscalia.

Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces

o tribunales.
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Denuncia anénima: Cualquier persona podra denunciar de forma
anonima la existencia de los delitos de peculado, enriquecimiento ilicito,

cohecho o concusion.” (Asamblea Nacional, 2018).

Sobre este tema, es relevante sefialar que en el articulo publicado en el Diario (Hora,
2018), se informa sobre las acciones del Fiscal General Carlos Baca Mancheno, el cual
entregd a la Asamblea un Proyecto de reformas al Cddigo Orgénico Integral Penal
(COIP), conteniendo una Propuesta de Ley de Extincién de Dominio, donde se asume
como un Proyecto de Ley con la pretension de evitar que se fuguen personas
sospechosas de infracciones y facilitar las investigaciones de temas relacionados.

Cuyo Papel de Trabajo bien merece detallarlo en cuanto a contenido y forma de
aplicacion como a continuacion se presenta en andlisis de (Cornejo & Pazmifio, 2017)
realizan un analisis de este Proyecto de Ley Organica de Extincion de Dominio,
presentado por parte de la Fiscalia General del Estado, el 20 de diciembre de 2017 a la
Asamblea Nacional, en el cual el Fiscal General del Estado, conforme lo establece el
articulo 194 de la Constitucion de la Republica, en concordancia con el numeral 10 del
articulo 284 Codigo Organico de la Funcion Judicial, ha indicado que tiene plena
competencia para preparar proyectos de ley o de reglamento en las materias
relacionadas con el ejercicio de las funciones institucionales y presentarlas a la
Asamblea Nacional.

Sobre esta base juridica, los autores antes mencionados sefialan que la
Constitucion de la Republica, a partir del afio 2008 define al Ecuador con un cambio de
paradigma constitucional dejando a un lado el Estado social de Derecho y

convirtiéndose en un Estado constitucional de derechos y justicia, donde se maximiza
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los derechos y garantias de los justiciables y se minimiza el derecho penal subjetivo
comUnmente denominado ius puniendi.

Es por ello, que tomando como base lo signado en los articulos 194 y 195 de la
Constitucion de la Republica mismos que regulan la misién y vision de la Fiscalia
General del Estado, como érgano autdnomo de la Funcion Judicial, con fuerte apego
al derecho de las victimas y especial atencion al interés pablico propone un proyecto de
Ley Orgénica de Extincion de Dominio, que permite como herramienta Util, tanto a la
Fiscalia General del Estado, Procuraduria General del Estado y a los Organos
jurisdiccionales en materia civil, strictu sensu, apegados al debido proceso, identificar,
localizar y recuperar bienes provenientes de origen y actividades ilicitas, bajo premisa
de que el Estado Ecuatoriano debe garantizar a todos sus habitantes el derecho a vivir en
una cultura de paz y tener derecho a la seguridad integral y libre de corrupcion.

De este modo, la intencién objetiva se centra en la lucha contra la corrupcion, la
cual se lograra fortalecer con esta Ley Organica de Extincion de Dominio, tomando en
consideracién que dicha normativa, presenta un compendio que regula las acciones
tendientes a extinguir el dominio de bienes provenientes de actividades ilicitas situados
tanto en el Ecuador como en el extranjero en sujecién a la Constitucién, convenios y
tratados internacionales vigentes. En virtud de lo establecido en este Proyecto de Ley, es
oportuno mencionar algunos principios contenidos en dicho proyecto, segn (Cornejo &

Pazmifio, 2017):

a) Con el nuevo paradigma Constitucional, ahora el Derecho se interpreta y
aplica conforme a la Constitucion y a los Instrumentos Internacionales, por lo
tanto es evidente que los principios que rigen esta ley obrantes desde el articulo
4 hasta el articulo 18 deben estar apegados a la norma suprema y al debido

proceso, en tal sentido se habla del reconocimiento de principios y garantias
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procesales como: Derecho a la propiedad; debido proceso; motivacion;
contradiccion; concentracion; oralidad; publicidad y reserva; prescripcion;
retrospectividad; nulidad ab initio; presuncion legal; prevalencia; derechos al

afectado y derechos de terceros.

b) Cabe destacar adicionalmente que las 11 causales de la extincién de dominio
del articulo 20 son consideradas taxativas y de facil comprension para cualquier

persona ya que describen de manera adecuada cuando se extingue el dominio.

c) Esta ley regulara un proceso de 4 fases donde intervienen: Fiscalia,

Procuraduria, Jueces del fuero civil y la Administracion de Gestion Inmobiliaria.

d) El articulo 22 del proyecto de Ley Orgéanica de Extincion de Dominio, ensefia
las atribuciones de la Fiscalia General del Estado, en donde una de aquellas es
asegurar los bienes objeto de la accion de extincion de dominio, adoptando las
medidas cautelares que sean procedentes. Es conocido que el proceso penal
propiamente dicho, nace con la instruccion fiscal, donde de hallar mérito el fiscal
solicita las medidas cautelares personales, reales y de proteccién para asegurar
los 4 fines establecidos en el articulo 519 del Codigo Orgéanico Integral Penal,
por consiguiente, es procedente la reforma a dicha normativa, agregado una
atribucion mas al fiscal, las mismas que recoge el articulo 444 ibidem y asi de
esta manera guardara congruencia la ley de extincién de dominio con el Cédigo

Orgénico Integral Penal.

e) En cuanto al articulo 34 que refiere a la proteccion de la identidad de los
testigos, agentes investigadores, durante la fase pre procesal, es evidente que
existira mas demanda de personas que deseen ingresar al Sistema Nacional de

Proteccion a Victimas, Testigos y otros Participantes en el Proceso Penal, por
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consiguiente, la Fiscalia General del Estado deberd estar capacitada y contar con

los respectivos recursos humanos, administrativos y econémicos.

f) El articulo 41 del referido proyecto de ley refiere a una audiencia Unica y
establece los pardmetros de la sustanciacion con dos fases, la primera que versa
sobre el saneamiento y una eventual conciliacion, dicho mecanismo alternativo
de solucidn de conflictos al tratarse de bienes de origen ilicito no se deberia

aplicar ya que no se puede mediar con bienes objeto de una actividad ilicita.

Cabe mencionar que el presidente Moreno, en un momento dado presento un
proyecto propio de Ley de Extincién de Dominio, con la finalidad de recuperar los
bienes que han obtenido de manera ilicita los funcionarios publicos, pero
posteriormente en fecha 14 Septiembre del 2018, se anuncio que la misma fue vetada
totalmente, considerando varios asambleistas que se estd impidiendo la aplicacion a
herramientas juridicas que permitiran combatir la corrupcion y que el Estado puede
recuperar los bienes mal habidos con figuras como el comiso anticipado, el requisito de

procedibilidad en casos de enriquecimiento ilicito (El Universo, 2018).

Por otro lado la Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito
(UNODC), ha elaborado una Ley Modelo sobre extincion de dominio que, con
objetividad y pragmatismo, permitird a los Estados que la acojan recuperar la riqueza
producto del enriquecimiento ilicito en forma acelerada y ejecutiva, sin dar lugar a
incidentes o0 maniobras evasivas o retardatarias. Por ello el proceso debe ser
independiente de cualquier causa civil o penal, basandose en los siguientes principios:

1.- El proceso debe tener dos etapas una pre procesal en la que se demuestra o no el
origen licito de los recursos o bienes de una persona; y una etapa resolutoria en la que

un juez en base a lo actuado en la etapa pre procesal declara la extincién del dominio en
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de bienes y recursos en beneficio del Estado. La etapa pre procesal debe ejecutarla un
ente autbnomo y técnico.

2.- Se cambia la carga de la prueba, el Estado no debe probar nada sino el ciudadano
requerido. El Estado no acusa de nada simplemente solicita que se demuestre el origen
licito de los recursos con que se adquirieron bienes.

3.- La etapa pre procesal debe ser esencialmente confidencial o reservada, hasta
llegar a la etapa resolutoria en que se expide sentencia publica de extincién de dominio.
Cuando ha lugar a la extincion de dominio debe remitirse lo actuado a la Fiscalia.

4.- Debe concederse accién publica para denunciar casos de enriquecimiento ilicito,
con la posibilidad de premiar econémicamente las denuncias efectivas y fundamentadas.
(El comercio, 2018)

A este proyecto también se une la Secretaria Juridica de la presidencia, Johanna
Peséantez, quien a su vez entreg0 el dia jueves 26 de julio del 2018 a la presidenta de la
Asamblea, el proyecto legal de LEY DE EXTINCION DE DOMINIO DE BIENES DE
ORIGEN ILICITO, cabe recalcar que este proyecto no sera observado como ley, sino

mas bien formara parte de las reformas del Cédigo Organico Integral Penal.

Desde este panorama, se comprende la debida preocupacion del Estado por regular y
controlar las acciones juridicas desde el ambito legislativo a fin de garantizar los
derechos de los ciudadanos y la preservacion de los bienes del estado. De alli, es preciso
destacar y enfatizar que este Proyecto de Ley sobre la Extincion de Dominio conlleva a
la articulacion de estrategias entre El Estado, la Fiscalia General de la Republica, la
Contraloria y las instituciones respectivas que deben actuar conforme a lo establecido en

la Constitucion y demas leyes, ordenamientos e instrumentos legales que de ella emanen
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con el propdsito del fiel cumplimiento de los derechos ciudadanos y proteccion sobre
las riquezas de la nacion.

Esto, de alguna manera fomenta la regularizacion de las actuaciones de los
funcionarios publicos que deben declarar su patrimonio ante los 6rganos competentes.
De igual forma, orienta al debido proceso como derecho de los ciudadanos ante la

acusacion de delitos punibles contra el Estado.

2.2 MARCO LEGAL

Legislacion Interna

Sobre este contexto, es pertinente analizar algunos articulados que se vinculan con
fundamentacion juridica en cuanto a temas de corrupcién y prevencion del Delito de

Enriguecimiento llicito se refiere.

Constitucién de la Republica del Ecuador:

Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucién y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas
por las autoridades competentes.

Art. 83.- Son deberes y responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin
perjuicio de otros previstos en la Constitucion y la ley.

8. Administrar honradamente y con apego irrestricto a la ley el patrimonio publico, y
denunciar y combatir los actos de corrupcion.

Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las que
determine la ley:

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna,
auditoria externa y del control interno de las entidades del sector publico y de las

entidades privadas que dispongan de recursos publicos.
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2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos sujetos a su control, sin perjuicio
de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.

En relacion a los enunciados anteriores, se interpreta la obligacion como ciudadanos,
de la proteccién y resguardo de las acciones que se deben aplicar sobre la preservacion
del patrimonio publico en materia administrativa. Es decir, los érganos del Estado
estardn en capacidad y facultad de ejercer los actos legales en consecuencia de la
aplicacion de las normas sobre las acciones de corrupcién en esta geografia ecuatoriana.

Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por omisiones, y seran
responsable administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de
fondos, bienes o recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados a las instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por
delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para
perseguirlos y las penas correspondientes serdn imprescriptibles y en estos casos, los
juicios se iniciardn y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan
las calidades antes sefialadas.

Las personas contra quienes exista sentencia condenatoria ejecutoriada por los
delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusién, cohecho, trafico de influencias,
oferta de realizar trafico de influencias, y testaferrismo; asi como, lavado de activos,
asociacion ilicita, y delincuencia organizada relacionados con actos de corrupcion;

estaran impedidos para ser candidatos a cargos de eleccion popular, para contratar con
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el Estado, para desempefiar empleos o cargos publicos y perderan sus derechos de
participacion establecidos en la presente Constitucion.

Art. 424.- La Constitucion es la norma suprema y prevalece sobre cualquier otra del
ordenamiento juridico. Las normas y los actos del poder publico deberan mantener
conformidad con las disposiciones constitucionales; en caso contrario carecerdn de
eficacia juridica. La Constitucion y los tratados internacionales de derechos humanos
ratificados por el Estado que reconozcan derechos mas favorables a los contenidos en la
Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra norma juridica o acto del poder publico.

Art. 425.- El orden jerdrquico de aplicacion de las normas serd el siguiente: La
Constitucion; los tratados y convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes
ordinarias; las normas regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y
reglamentos; las ordenanzas; los acuerdos y las resoluciones; y los deméas actos y
decisiones de los poderes publicos.

En caso de conflicto entre normas de distinta jerarquia, la Corte Constitucional, las
juezas y jueces, autoridades administrativas y servidoras y servidores publicos, lo
resolverdn mediante la aplicacion de la norma jerarquica superior. La jerarquia
normativa considerard, en lo que corresponda, el principio de competencia, en especial
la titularidad de las competencias exclusivas de los gobiernos auténomos

descentralizados.

Cddigo Orgénico Integral Penal
Art. 16.- Ambito temporal de aplicacion. - Los sujetos del proceso penal y las o los
juzgadores observaran las siguientes reglas:
4. Las infracciones de agresion a un Estado, genocidio, lesa humanidad, crimenes

de guerra, desaparicion forzada de personas, peculado, cohecho, concusion,
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enriquecimiento ilicito, las acciones legales por dafios ambientales; y, los delitos

contra la integridad sexual y reproductiva cuyas victimas sean nifios, nifias y

adolescentes, son imprescriptibles tanto en la accion como en la pena. (Asamblea

Nacional, 2014)

Art. 75.- Prescripcion de la pena. - La pena se considera prescrita de conformidad
con las siguientes reglas:

1. Las penas restrictivas de libertad prescribirdn en el tiempo maximo de la pena
privativa de libertad prevista en el tipo penal mas el cincuenta por ciento.

2. Las penas no privativas de libertad prescribirdn en el tiempo maximo de la
condena mas el cincuenta por ciento.

La prescripcion de la pena comenzard a correr desde el dia en que la sentencia quede
ejecutoriada.

3. Las penas restrictivas de los derechos de propiedad prescribiran en el mismo
plazo que las penas restrictivas de libertad o las penas no privativas de libertad,
cuando se impongan en conjunto con estas; en los demas casos, las penas restrictivas
de los derechos de propiedad prescribiran en cinco afos.

La prescripcion requiere ser declarada.

No prescriben las penas determinadas en las infracciones de agresion, genocidio, lesa
humanidad, crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas, crimenes de agresion
a un estado, peculado, cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito, dafios ambientales y,
contra la integridad sexual y reproductiva cuyas victimas sean nifios, nifias y
adolescentes. (Asamblea Nacional, 2014)

Art. 279.- Enriquecimiento ilicito.- Las o los servidores publicos y las personas que
actien en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,

determinadas en la Constitucion de la Republica, que hayan obtenido para si 0 para
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terceros un incremento patrimonial injustificado a su nombre o mediante persona
interpuesta, producto de su cargo o funcion, superior a cuatrocientos salarios basicos
unificados del trabajador en general, serdn sancionados con pena privativa de libertad de
siete a diez afios.

Se entendera que hubo enriquecimiento ilicito no solo cuando el patrimonio se ha
incrementado con dinero, cosas o0 bienes, sino también cuando se han cancelado deudas
0 extinguido obligaciones.

Si el incremento del patrimonio es superior a doscientos y menor a cuatrocientos
salarios basicos unificados del trabajador en general, la pena privativa de libertad sera
de cinco a siete afios. Si el incremento del patrimonio es hasta doscientos salarios
basicos unificados del trabajador en general, la pena privativa de libertad sera de tres a
cinco afios. (Asamblea Nacional, 2014)

Art. 411.- Titularidad de la accién penal publica. - La Fiscalia, ejercera la accion
penal publica cuando tenga los elementos de conviccion suficientes sobre la existencia
de la infraccion y de la responsabilidad de la persona procesada. La o el fiscal podra
abstenerse de ejercer la accion penal, cuando:

1. Se pueda aplicar el principio de oportunidad.
2. Se presente una causal de prejudicialidad, procedibilidad o cuestiones previas.”

(Asamblea Nacional, 2014)

Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal. - Sin perjuicio de que la o el fiscal
inicie la investigacion, la noticia sobre una infraccion penal podra llegar a su
conocimiento por:

1. Denuncia: Cualquier persona podrad denunciar la existencia de una infraccion

ante la Fiscalia, Policia Nacional, o personal del Sistema integral o autoridad
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competente en materia de transito. Los que directamente pondran de inmediato en
conocimiento de la Fiscalia.

2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efecttan los 6rganos
de control deberan ser remitidos a la Fiscalia.

3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces o
tribunales.

Para el ejercicio de la accién penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento
ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo
sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del
Estado, cuando el objeto de la infraccion sea recursos publicos.” (Asamblea

Nacional, 2014)

Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado

Art. 14 .- Auditoria Interna. Las instituciones del Estado, contaran con una Unidad de

Auditoria Interna, cuando se justifique, que dependera técnica y administrativamente de

la Contraloria General del Estado, que para su creacion o supresion emitira informe

previo. El personal auditor, serda nombrado, removido o trasladado por el Contralor

general del Estado y las remuneraciones y gastos para el funcionamiento de las unidades

de auditoria interna seran cubiertos por las propias instituciones del Estado a las que

ellas sirven y controlan. Las méximas autoridades de las Unidades de Auditoria Interna,

seran de libre designacion y remocion por parte del Contralor General del Estado. Las

remuneraciones que corresponden a las méximas autoridades de las Unidades de

Auditoria Interna de los Gobiernos Autonomos Descentralizados seran cubiertas por la

Contraloria General del Estado.
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Para ser nombrado y ejercer funciones de direccion o jefatura de esa unidad se
requerira ser profesional con titulo universitario y formacion compatible con el ejercicio
y préctica de la auditoria financiera o de gestion. Con el fin de prestar asesoria y realizar
la evaluacion integral de la institucion, el personal de auditoria interna de gestion debera
ser de caracter multidisciplinario. La auditoria interna se ejecutard de acuerdo con las
normas nacionales e internacionales de auditoria aplicables al sector publico.

Por disposicion expresa del Contralor General del Estado o de la m&xima autoridad
que ejerza la representacion legal de la Institucion, la respectiva unidad de auditoria
interna ejecutara auditorias y examenes especiales, de conformidad con lo establecido
en esta Ley. Las entidades del sector publico deberan prestar todas las facilidades
operativas Yy logisticas para el adecuado desenvolvimiento de las Unidades de Auditoria
Interna (Congreso Nacional, 2002).

Art. 17.- Informes. - Los informes de las unidades de auditoria interna de gestion,
suscritos por el jefe de la unidad, seran dirigidos a la méxima autoridad de la institucion
a la que pertenezcan, la que sera responsable de adoptar, cuando corresponda, las
medidas pertinentes. Las unidades de auditoria interna de gestion, para efecto de
determinacion de las responsabilidades correspondientes, enviaran a la Contraloria
General del Estado, ejemplares de sus informes, en el término de ocho dias contados
desde la fecha de suscripcién, conjuntamente con la documentacion probatoria de los
hechos informados. (Congreso Nacional, 2002).

Art. 18.- Alcance y ejecucion de la auditoria gubernamental. - El control externo que
realizard la Contraloria General del Estado se ejercera mediante la auditoria
gubernamental y el examen especial, utilizando normas nacionales e internacionales y

técnicas de auditoria.
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La auditoria gubernamental realizada por la Contraloria General del Estado, consiste
en un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion de riesgos que incluye el
examen Yy evaluacion criticos de las acciones y obras de los administradores de los
recursos publicos.

La auditoria gubernamental, no podra modificar las resoluciones adoptadas por los
funcionarios publicos en el ejercicio de sus atribuciones, facultades o competencias,
cuando éstas hubieran definido la situacién o puesto término a los reclamos de los
particulares, pero podrd examinar la actuacion administrativa del servidor, de
conformidad con la ley. (Congreso Nacional, 2002)

Art. 19.- Examen Especial.- Como parte de la auditoria gubernamental el examen
especial verificara, estudiara y evaluard aspectos limitados o de una parte de las
actividades relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio
ambiental, con posterioridad a su ejecucion, aplicara las técnicas y procedimientos de
auditoria, de la ingenieria o afines, o de las disciplinas especificas, de acuerdo con la
materia de examen y formulard el correspondiente informe que debera contener
comentarios, conclusiones, recomendaciones. (Congreso Nacional, 2002)

Art. 31.- Funciones y atribuciones. - La Contraloria General del Estado, ademas de
las atribuciones y funciones establecidas en la Constitucion Politica de la Republica,
tendré las siguientes:

1. Practicar auditoria externa, en cualquiera de sus clases 0 modalidades, por si 0
mediante la utilizacion de compafiias privadas de auditoria, a todas las instituciones del
Estado, corporaciones, fundaciones, sociedades civiles, compafiias mercantiles, cuyo
capital social, patrimonio, fondo o participacion tributaria esté integrado, con recursos
publicos; a las empresas adscritas a una institucion del Estado, o que se hubieren

constituido mediante ley, ordenanza o decreto, asi como en el ambito de su
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competencia, al Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social (IESS) al Instituto de
Seguridad Social de las Fuerzas Armadas (ISSFA), y al Instituto de Seguridad Social de
la Policia Nacional (ISSPOL).

2. Examinar los ingresos publicos, provenientes de diferentes fuentes de
financiamiento, el control de ingresos no interferira en las facultades reglamentaria,
determinadora, resolutiva, sancionadora, recaudadora y otras propias de la
administracion tributaria;

3. Examinar los gastos, inversiones, utilizacion, administracion y custodia de
recursos publicos;

4. Examinar y evaluar en términos de costo y tiempo, la legalidad, economia,
efectividad, eficacia y transparencia, de la gestion publica;

5. Examinar y evaluar el sistema de control interno de cada una de las instituciones
sujetas a su control;

6. Ejercer la funcion fiscalizadora en las instituciones del Estado, mediante la
predeterminacién, o glosa y la determinacion, para la oportuna proteccion y seguridad
de los recursos publicos;

7. Identificar y evaluar los procedimientos internos de prevencion contra actos de
corrupcion en las entidades sujetas a su control;

8. Evaluar las labores de auditoria externa efectuadas por compafiias privadas de
auditoria;

9. Exigir y examinar las declaraciones patrimoniales juramentadas e investigar los
casos en que se presuma enriquecimiento ilicito, en armonia con lo preceptuado en el
articulo 122 de la Constitucion Politica de la Republica, de acuerdo a las regulaciones
que se dicten para el efecto, y notificar a los organismos electorales o a la autoridad

nominadora correspondiente, los casos de incumplimiento de las normas vigentes, para
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que se adopten las medidas legales pertinentes, sin perjuicio de las facultades de la
Contraloria General del Estado en esta materia; (Congreso Nacional, 2002)

Art. 67.- Otros indicios de responsabilidad penal.- Si por los resultados de la
auditoria gubernamental los auditores evidenciaren indicios de responsabilidad penal
respecto de delitos contra la administracion publica y otros que afecten a los intereses
del Estado y de sus instituciones, tales resultados se presentaradn al Ministerio Pablico
para que ejercite la accion penal correspondiente; y se considerara el trdmite previsto en
el articulo 65 de esta Ley. (Congreso Nacional, 2002)

Art. 71.- Caducidad de las facultades de la Contraloria General del Estado. La
facultad que corresponde a la Contraloria General del Estado para pronunciarse sobre
las actividades de las instituciones del Estado, y los actos de las personas sujetas a esta
Ley, asi como para determinar responsabilidades, en caso de haberlas, caducara en siete
afios contados desde la fecha en que se hubieren realizado dichas actividades o actos.

Se producira la caducidad de la facultad para resolver los recursos de revision de una
resolucion original, o de reconsideracion de una orden de reintegro, cuando hubiere
transcurrido un afio desde la notificacion de la providencia respectiva y no se hubiere
expedido la resolucion que resuelva los recursos. En tal circunstancia las resoluciones
originales materia de tales recursos quedaran firmes.

La Contraloria General del Estado se pronunciara en el plazo no mayor a tres
afos, respecto de la declaracién patrimonial juramentada en los casos de los
ciudadanos elegidos por votacién popular, presentada al término de sus funciones
(Congreso Nacional, 2002).

De acuerdo con lo expresado, se interpreta que las facultades otorgadas a la
Contraloria General del Estado a objeto de sus actuaciones en cuanto a sus actividades y

las personas sujetas a ella, comprende un lapso para su pronunciamiento desde la
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notificacién de la providencia respectiva, pero a partir de un afio vence el lapso para
pronunciarse con respecto a la notificacion original. Por consiguiente, al no producirse o
generarse la resolucion que faculte a este érgano rector a resolver los recursos, dichas
resoluciones originales quedan firmes.

Por otro lado, respecto a la Declaracion Patrimonial Jurada tendrd la facultad de
pronunciarse en un plazo de hasta tres afios en los casos de las personas seleccionadas a
cumplir funciones publicas. Es decir, los funcionarios estan obligados a presentar sus
respectivas declaraciones en los casos de servidores elegidos por votacion.

Art. 75.- Responsabilidad por caducidad, prescripcién y silencio administrativo. Los
funcionarios o servidores de la Contraloria General del Estado, o de las instituciones
ejecutoras de obligaciones originadas en resoluciones de la Contraloria General del
Estado, por cuya accion u omision se produjeren la caducidad, la prescripcién o el
silencio administrativo, incurrirdn en responsabilidad administrativa culposa, sin
perjuicio de las demas responsabilidades a que hubiere lugar (Congreso Nacional,

2002).

Ley Orgénica del Servicio Publico

Art. 24.- Prohibiciones a las servidoras y los servidores publicos. - Prohibase a las
servidoras y los servidores publicos lo siguiente:

k) Solicitar, aceptar o recibir, de cualquier manera, dadivas, recompensas, regalos o
contribuciones en especies, bienes o dinero, privilegios y ventajas en razén de sus
funciones, para si, sus superiores o de sus subalternos; sin perjuicio de que estos actos
constituyan delitos tales como: peculado, cohecho, concusion, extorsion o
enriquecimiento ilicito;

Art. 48.- Causales de destitucion. - Son causales de destitucion:
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¢) Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de: cohecho,
peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito y en general por los

delitos sefialados en el Articulo 10 de esta Ley.

Reglamento General a la Ley Orgénica del Servicio Publico

Art. 3.- Del ingreso. - Para ocupar un puesto en el servicio publico, debe cumplirse
con los requisitos establecidos en el articulo 5 de la LOSEP, a cuyo efecto las personas
deben cumplir con lo siguiente:

1.- Presentar la certificacion de no tener impedimento legal para ingresar al servicio
publico emitida por el Ministerio de Relaciones Laborales, la cual comprendera:

a) No haber sido sancionado con destitucion por el cometimiento de delitos de
cohecho, peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento ilicito y en
general, por defraudacion y mal manejo de fondos y bienes publicos; (Asamblea

Nacional, 2011)

Decreto Ejecutivo Nro. 501

Prohibicion de Percibir Regalos Dadivas Favores, Servidores Publicos

Art. 1.- Ademas de la prohibicion legal de percibir regalos, dadivas y favores por
parte de los servidores y servidoras publicas, en el caso de que hubiese regalos o
presentes de tipo institucional, a las entidades que conforman la Administracion Publica
Central e Institucional, éstos deberan integrarse al patrimonio de la entidad de forma
inmediata a la percepcion de tales objetos.

La integracion en el patrimonio institucional sera de responsabilidad del servidor o

servidora publica perceptor (a) del regalo o presente institucional. Excepto para bienes
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muebles que tengan un valor inferior a la mitad de una remuneracion bésica mensual

unificada. (Presidencia Constitucional, 2014)

Resolucion expedida por la Corte Nacional de Justicia, referente a los Delitos de
Enriquecimiento llicito (vigente):

Art. 1.- Para el ejercicio de la accion penal publica, esto es, para el inicio de la
instruccion fiscal, por los hechos a los que se refiere el articulo 257 del Cédigo Penal,
los articulos innumerados agregados a continuacion de éste, y los articulos innumerados
agregados a continuacion del articulo 296 del mismo Cddigo, Capitulo "Del
Enriquecimiento Ilicito" incorporado por el articulo 2 de la Ley Nro. 6, publicada en el
Registro Oficial Suplemento Nro. 260 de 29 de agosto de 1985, se requiere el informe
previo de la Contraloria General del Estado, en el que se determine indicios de
responsabilidad penal. (Corte Nacional de Justicia, 2000)

Art. 2.- Para el inicio de la indagacion previa, no se requiere el informe expresado en
el articulo anterior, pero el fiscal interviniente, tan pronto llegue a su conocimiento, por
cualquier medio, hechos presumiblemente constitutivos de peculado y enriquecimiento
ilicito debe solicitar a la Contraloria General del Estado, la préactica de la auditoria
gubernamental sobre tales hechos, asi como la remisién del informe respectivo que, de
establecer indicios de responsabilidad penal, ha lugar al inicio de la instruccion fiscal.
(Corte Nacional de Justicia, 2000).

Se interpreta lo expresado en la Resolucion antes citada, la pertinente actuacion de
los organos contralores en materia de administracion de los recursos del Estado. En
relacion a lo planteado, se debe iniciar un proceso de investigacion cuando se evidencie
0 se presuma la ocurrencia de un acto ilicito, donde el funcionario publico esta obligado

a realizar acciones para el esclarecimiento de dichos casos. Por ello, la actuacion del
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fiscal es preponderante tan pronto como se dé por informado respecto a la causa
presumible de peculado y por ende su actuacion inmediata al solicitar a la Contraloria

General las auditorias en materia de los recursos o patrimonio del Estado.

Normas de Control Interno de La Contraloria General del Estado:

La auditoria interna es una actividad independiente y objetiva de aseguramiento y
asesoria, concebida para agregar valor y mejorar las operaciones de una organizacion;
evalla el sistema de control interno, los procesos administrativos, técnicos, ambientales,
financieros, legales, operativos, estratégicos y gestion de riesgos.

Cada institucién, cuando se justifique, contard con una Unidad de Auditoria Interna
organizada, con independencia y con los recursos necesarios para que brinde asesoria
oportuna y profesional en el &mbito de su competencia, agregando valor a la gestién
institucional y garantia razonable de que la gestion de la maxima autoridad y demaés
servidoras y servidores, se realiza con apego a las normas vigentes.

La Unidad de Auditoria Interna estara integrada por personal multidisciplinario.
Mediante técnicas y procedimientos de auditoria, evaluara la eficiencia del sistema de
control interno, la administracién de riesgos institucionales, la efectividad de las
operaciones y el cumplimiento de leyes y regulaciones aplicables que permitan el logro
de los objetivos institucionales. Proporcionara asesoria en materia de control a las
autoridades, niveles directivos, servidoras y servidores de la entidad, para fomentar la
mejora de sus procesos y operaciones.

Los auditores de la Unidad de Auditoria Interna actuaran con criterio independiente
respecto a las operaciones o actividades auditadas y no intervendran en la autorizacion o
aprobacion de los procesos financieros, administrativos, operativos y ambientales

(Asamblea Nacional, 2014)
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Tratados Internacionales

De acuerdo con Narvaez (2011):
El delito de enriquecimiento ilicito fue creado como tipo con la reforma
del afio 1985, vuelto a reformar el afio 2001, texto que adn subsiste. Las
Convenciones contra la Corrupcion de la OEA y de la ONU, con
similares prescripciones sobre el ilicito, se diferencia por la limitante de
la primera, consiste en que el delito se produzca en el ejercicio del cargo;
el tipo penal nacional se asemeja a la Convencion de la ONU, sin esa
limitante. La corrupcion que ha crecido, a la par del poder punitivo del
Estado, credndose del tipo penal “Enriquecimiento Privado no justificado
(pag. 10)

Siguiendo esta linea, se esbozan a continuacion algunos instrumentos internacionales

al respecto:

Declaracion Universal de Derechos Humanos

Art 8. Toda persona tiene derecho a un recurso efectivo ante los tribunales
nacionales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la constitucién o por la ley (Naciones Unidas, 2017).

Convencion Interamericana Contra la Corrupcion

Art. 1.- Ratificase el precitado instrumento internacional aprobado por el H.
Congreso Nacional. (Congreso Nacional, 1997)

Art. 9.- Enriquecimiento ilicito: Con sujecion a su Constitucion y a los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, los Estados Partes que ain no lo hayan

hecho adoptaran las medidas necesarias para tipificar en su legislacion como delito, el
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incremento del patrimonio de un funcionario publico con significativo exceso respecto
de sus ingresos legitimos durante el ejercicio de sus funciones y que no pueda ser
razonablemente justificado por él.

Entre aquellos Estados Partes que hayan tipificado el delito de enriquecimiento
ilicito, éste serd considerado un acto de corrupcion para los propositos de la presente
Convencion.

Aquel Estado Parte que no haya tipificado el enriquecimiento ilicito brindara la
asistencia y cooperacion previstas en esta Convencion, en relacion con este delito, en la

medida en que sus leyes lo permitan. (Congreso Nacional, 1997)

Convencidn de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion

Art. 1.- Ratificase la "Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion”,
suscrita por el Ecuador en la ciudad de Mérida, Yucatan, Estados Unidos Mexicanos, en
la Conferencia Politica de Alto Nivel de las Naciones Unidas, realizada del 9 al 11 de
diciembre del 2003. (Secretaria General de las Naciones Unidas, 2005)

Art. 7.- Sector publico:

1. Cada Estado Parte, cuando sea apropiado y de conformidad con los principios
fundamentales de su ordenamiento juridico, procuraré adoptar sistemas de convocatoria,
contratacion, retenciéon, promocion y jubilacién de empleados publicos y, cuando
proceda, de otros funcionarios publicos no elegidos, o mantener y fortalecer dichos
sistemas, éstos:

a) Estaran basados en principios de eficiencia y transparencia y en criterios objetivos

como el mérito, la equidad y la aptitud;
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b) Incluiran procedimientos adecuados de seleccion y formacion de los titulares de
cargos publicos que se consideren especialmente vulnerables a la corrupcion, asi como,
cuando proceda, la rotacidn de esas personas a otros cargos;

c) Fomentaran una remuneracion adecuada y escalas de sueldo equitativas, teniendo
en cuenta el nivel de desarrollo econdmico del Estado Parte; y,

d) Promoveran programas de formacién y capacitacion que les permitan cumplir los
requisitos de desempefio correcto, honorable y debido de sus funciones y les
proporcionen capacitacion especializada y apropiada para que sean mas conscientes de
los riesgos de corrupcién inherentes al desempefio de sus funciones. Tales programas
podran hacer referencia a codigos o normas de conducta en las esferas pertinentes.

2. Cada Estado Parte considerara también la posibilidad de adoptar medidas
legislativas y administrativas apropiadas, en consonancia con los objetivos de la
presente Convencion y de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno, a fin de establecer criterios para la candidatura y eleccion a cargos publicos.

3. Cada Estado Parte considerard asimismo la posibilidad de adoptar medidas
legislativas y administrativas apropiadas, en consonancia con los objetivos de la
presente Convencion y de conformidad con los principios fundamentales de su derecho
interno, para aumentar la transparencia respecto de la financiacién de candidaturas a
cargos publicos electivos y, cuando proceda, respecto de la financiacion de los partidos
politicos.

4. Cada Estado Parte, de conformidad con los principios fundamentales de su
derecho interno, procurara adoptar sistemas destinados a promover la transparencia y a
prevenir conflictos de intereses, o a mantener y fortalecer dichos sistemas.” (Secretaria

General de las Naciones Unidas, 2005)
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Art. 8.- Codigos de conducta para funcionarios publicos

1. Con objeto de combatir la corrupcion, cada Estado Parte, de conformidad con los
principios fundamentales de su ordenamiento juridico, promover, entre otras cosas, la
integridad, la honestidad y la responsabilidad entre sus funcionarios publicos.

2. En particular, cada Estado Parte procurard aplicar, en sus propios ordenamientos
institucionales y juridicos, cddigos o normas de conducta para el correcto, honorable y
debido cumplimiento de las funciones publicas.

3. Con miras a aplicar las disposiciones del presente articulo, cada Estado Parte,
cuando proceda y de conformidad con los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, tomara nota de las iniciativas pertinentes de las organizaciones regionales,
interregionales y multilaterales, tales como el Codigo Internacional de Conducta para
los titulares de cargos publicos, que figura en el anexo de la resolucién 51/59 de la
Asamblea General de 12 de diciembre de 1996.

4. Cada Estado Parte también considerara, de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, la posibilidad de establecer medidas y sistemas
para facilitar que los funcionarios publicos denuncien todo acto de corrupcion a las
autoridades competentes cuando tengan conocimiento de ellos en el ejercicio de sus
funciones.

5. Cada Estado Parte procurard, cuando proceda y de conformidad con los principios
fundamentales de su derecho interno, establecer medidas y sistemas para exigir a los
funcionarios publicos que hagan declaraciones a las autoridades competentes en
relacion, entre otras cosas, con sus actividades externas y con empleos, inversiones,
activos y regalos o beneficios importantes que puedan dar lugar a un conflicto de

intereses respecto de sus atribuciones como funcionarios publicos.

86



6. Cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, medidas disciplinarias o de otra indole
contra todo funcionario publico que transgreda los cddigos o normas establecidos de
conformidad con el presente articulo. (Secretaria General de las Naciones Unidas, 2005)

Art. 20.- Enriquecimiento ilicito

Con sujecion a su constitucién y a los principios fundamentales de su ordenamiento
juridico, cada Estado Parte considerara la posibilidad de adoptar las medidas legislativas
y de otra indole que sean necesarias para tipificar como delito, cuando se cometa
intencionalmente, el enriquecimiento ilicito, es decir, el incremento significativo del
patrimonio de un funcionario publico respecto de sus ingresos legitimos que no pueda
ser razonablemente justificado por él.” (Secretaria General de las Naciones Unidas,

2005)

Convencién Americana sobre Derechos Humanos

Art. 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 sustanciacion de cualquier acusacion penal
formulada contra ella, o para la determinacion de sus derechos y obligaciones de orden
civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter (Organizacion de los Estados

Americanos, 2014).
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2.3 MARCO CONCEPTUAL

Accion Penal

La Constitucion de la Republica del Ecuador, reconoce y garantiza a todas las
personas el derecho a la igualdad ante la Ley. Si analizamos las disposiciones legales
establecidas en el Codigo Penal, noto que el tiempo de prescripcion de la accion penal
es de diez afios, como por ejemplo en el homicidio. Si el delito es sancionado con
reclusion mayor especial, como ocurre en delitos de asesinato, violacion y otros, la pena
prescribe en quince afios y en delitos sancionados con prisién, prescribe en cinco afios.
(Suango, G., & Geovany, F. (2014)., s.f.)

Acto

Es el instante en que se concreta la accién de lo acorde con la voluntad humana Es la
accion que equivale al ejercicio de una potencia o facultad de hacer alguna cosa y
especialmente de acometer o de defenderse. “El delito es un acto y es el primer
elemento y sustento material del delito, que se produce por la conducta humana y los

otros tres elementos restantes son calificaciones del acto” (Cango Zhinin, 2016).

Actor

“Persona que ejercita la accion en un procedimiento judicial en concepto de
demandante (v.), teniendo con tal fin la capacidad legal necesaria. (V.DEMANDADO,
REO.)” (Cabanellas, Diccionario de Ciencias Juridicas, 2012).

Auditorias internas

“La Auditoria Interna es una actividad independiente y objetiva de aseguramiento y
consulta, concebida para agregar valor y mejorar las operaciones de una organizacion.

Ayuda a una organizacion a cumplir sus objetivos aportando un enfoque sistematico y
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disciplinado para evaluar y mejorar la eficacia de los procesos de gestion de riesgos,

control y gobierno” (Instituto de Auditores Internos Argentina, 2017)

Antijuridicidad
La antijuridicidad es un juicio de valor objetivo, en tanto se pronuncia sobre la
conducta tipica, a partir de un criterio general: el ordenamiento juridico (WELZEL,

1997).

Conducta
(Del lat. conducta, conducida, guiada). Manera con que los hombres se comportan en

su vida y acciones (RAE, 2014).

Culpabilidad:

Calidad de culpable, de responsable de un malo de un dafio. | Imputacién de delito o
falta, a quien resulta agente de uno u otra, para exigir la correspondiente
responsabilidad, tanto civil como penal. (V. INCULPAR.”)” (Cabanellas, Diccionario

Juridico Elemental, 2008)

Dario:
Es el detrimento, perjuicio 0 menoscabo causado por culpa de otro en el patrimonio o

la persona (Barros, 2006).

Dario tipo doloso:
Constituye un delito sancionado con la pena segun la gravedad del mal causado,

implica ademas la obligacion de reparar el dafio o resarcir al ofendido, obliga
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Unicamente a la reparacion y el fortuito no implica responsabilidad criminal ni civil.

(Guia del Derecho, 2000)

Debido proceso:

“Garantia consagrada de diversa forma por las legislaciones estatales, y que ademas
hace parte del Derecho Internacional, consignada en los arts. 10 y 11 de La Declaracion
Universal de Derechos Humanos de 19487 (Cabanellas, Diccionario de Ciencias

Juridicas, 2012).

Delito:

Un delito es un comportamiento que, ya sea por propia voluntad o por imprudencia.
Resulta contrario a lo establecido por la ley. El delito, por lo tanto, implica una
violacion de las normas vigentes, lo que hace que merezca un castigo 0 pena

(CARRARA, 2002).

Derecho Penal:
Derecho penal es la parte del derecho compuesta por el conjunto de normas dotadas

de sancién (Jimenez de Azla, 1999)

Dolo:
En Derecho Penal constituye dolo la resolucién libre y consciente de realizar
voluntariamente una accion u omision prevista y sancionada por la ley (Cabanellas,

Diccionario Juridico Elemental, 2008).
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Enriquecimiento ilicito:

El enriquecimiento ilicito es la consecuencia inevitable de actos de corrupcion que
perjudican al presupuesto del Estado destinado a implementar planes sociales en apoyo
a los més necesitados, y a la vez es un delito precedente del lavado de activos, ya que se
busca destinar este dinero a nuevos emprendimientos, inversiones y adquisiciones de

bienes, tratando de dar apariencia de legalidad de dicho patrimonio. (Sierra, 2018)

Impunidad:

Una definicién juridica dice que es la falta y la ausencia del castigo después de
cometer un crimen o delito y la definicion de los derechos humanos y psicojuridicos que
en su lenguaje se expresa, como en la no consistencia de un proceso, ni castigo de unos
responsables ante la ley, que producen escarnio, violacion de gravedad y que van en
contra de los derechos internacionales humanitarios y de amnistia internacional.

(Concepto definicion, 2014).

Imputable:
Capaz penalmente. | Individuo a quien cabe atribuirle un delito por la conciencia,
libertad, voluntad y lucidez con que ha obrado (Cabanellas, Diccionario Juridico

Elemental, 2008)

Imputabilidad:
Capacidad para responder; aptitud para serle atribuida a una persona una accién u
omision que constituye delito o falta. | La relacion de causalidad moral entre el agente y

el hecho punible (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2008)
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llicito:
Lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia, a la equidad, a la razén o a

las buenas costumbres. (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2008)

Licito:
Licito, es lo permitido, lo legal, aquello que se hace conforme a justicia y razén.

(Torres, 2002)

Organo Jurisdiccional Penal:

El termino Organo Jurisdiccional, esta referido a aquellos magistrados que cumplen
funcion jurisdiccional en sentido estricto; es decir, a aquellos que Unicamente
desempefian las labores propias de un juez, mas no comprende a aquellos que
desempefian otras labores como el nombrar jueces, fiscalizar la actividad jurisdiccional,

capacitar magistrados, etc. (PERULAW, 2013)
Patrimonio:
Conjunto de derechos que le sirven a una persona para la satisfaccion de sus

necesidades econdmicas y que por ello pueden apreciarse en dinero. (Borda)

Punible

Merecedor de castigo (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2008)
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Responsabilidad Penal
La que se concreta en la aplicacion de una pena, por accién u omision-dolosa o

culposa del autor de una u otra (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2008)

Sancion

En general, ley, reglamento, estatuto. | Solemne confirmacion de una disposicién
legal por el jefe de un Estado, o quien ejerce sus funciones. | Aprobacion. |
Autorizacion. | Pena para un delito o falta. |Recompensa por observancia de preceptos o
abstencion de lo vedado. [PENAL. La amenaza legal de un mal por la comision u
omision de ciertos actos o por la infraccion de determinados preceptos. (V.

CLAUSULAPENAL, PENA.) (Cabanellas, Diccionario Juridico Elemental, 2008).

Seguridad Juridica:

La seguridad juridica es el requerimiento de toda sociedad moderna y libre para
desenvolverse racionalmente dando estabilidad a los agentes productivos, y certeza a los
individuos acerca de cuéles son sus derechos y cuales son sus deberes; pues la seguridad
juridica exige la previsién de una respuesta conforme a derecho para los diferentes
conflictos que se suscitan en la convivencia humana; pues solo de esta manera se
produce estabilidad, que a la final es conseguir la fidelidad al principio de legalidad.

(Garcia, 2012).
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CAPITULO Il
MARCO METODOLOGICO

3.1 Tipos de Investigacion
3.1.1 Analitica
Este tipo de investigacion parte de los conocimientos y categorizaciones de los
diferentes componentes fundamentales que lo constituyen, partiendo de ella y de las
correspondencias que son sostenidas entre si. Esta se basa en hipotesis que parten del
todo absoluto, para tratar de demostrar las caracteristicas de cada una de sus partes y de

lo que se vincula entre ellas. (Bottasso, 2013, pag. 12).

En el desarrollo de esta investigacion fueron indagados diferentes proyectos y
revistas juridicas que contenian informacion importante acerca del Delito de
Enriquecimiento llicito, estudiando su origen en la normativa y los diversos criterios de
diferentes juristas a fin de determinar si dicho delito es propenso a quedar impune,

afectando considerablemente el interés y el patrimonio del Estado.

3.1.2 Descriptiva.

Por su parte el autor Fidias (2012) define a la investigacidn descriptiva, como:
La caracterizacion de un hecho, fendbmeno, individuo o grupo, con el fin
de establecer su estructura o0 comportamiento. Los resultados de este tipo
de investigacion se ubican en un nivel intermedio en cuanto a la
profundidad de los conocimientos se refiere (p.23).

Este estudio es de tipo de descriptivo debido a que expone con rigor la

informacidn significativa del objeto de estudio, la cual ha sido recabada en de manera

tedrica, pero también mediante la instrumentacion de recoleccién de datos, con el
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propdsito de analizar el tema investigado para llegar a conclusiones concretas del
mismao.
3.1.3 Documental.

Esta investigacion consiste en el proceso ordenado y l6gico, de la realizacion de
pasos de indagacion y revision de material bibliografico que son precedentes y estan
relacionados con el tema o problema que inquieta, interesa o preocupa, cuyos resultados
seran de validez cientifica. Dentro del desarrollo de la misma se mantiene la
jerarquizacion de ideas en el analisis, que serian: Idea General, Idea principal, Idea

secundaria y Desarrollo. (Cruz , 2014, pag. 12).

Por medio de este estudio se reunio, extrajo, recopil6 la informacién necesaria a fin
de llegar a la comprensién de los elementos constitutivos del delito de enriquecimiento
ilicito, su regulacion en el Cédigo Orgéanico Integral Penal, la exigencia del informe de
indicios de responsabilidad por parte de la Contraloria para iniciar la instruccién fiscal
de tal delito. Finalmente sustentar tedricamente la necesidad de reformar el codigo
anteriormente sefialado para evitar la impunidad del delito manifestado.
3.1.4 Campo
Segun el autor Arismendi (2013) esta investigacion:
Consiste en la recoleccion de datos directamente de la realidad donde
ocurren los hechos, sin manipular o controlar las variables. Estudia los
fendmenos sociales en su ambiente natural. El investigador no manipula
variables debido a que esto hace perder el ambiente de naturalidad en el
cual se manifiesta (p.7).

La presente investigacion es de campo debido a que se obtuvieron datos directamente

del entorno en el cual se desarrolla el problema, teniendose que practicar encuestas a los
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abogados de ejercicio libre penal de la ciudad de Guayaquil, también fueron realizadas

entrevistas a jueces y fiscales de la ciudad referida anteriormente, con el propdsito de

ser analizados los criterios y resultados que seran de ayuda para la realizacion de la

propuesta.

3.2 Enfoques de la investigacion

El presente estudio es desarrollado bajo un enfoque mixto, por ser cualitativo y

cuantitativo a la vez, cualitativo por describir los aspectos mas relevantes y profundos

del problema mediante la observacion, el analisis y la aplicacion de entrevistas a jueces

y fiscales, ademas es de enfoque cuantitativo por medirse los resultados en porcentajes,

las encuestas practicadas a abogados penalistas que ejercen en la ciudad de Guayaquil.

El autor Paz (2014) define los enfoques de la siguiente manera:

Enfoque Cuantitativo. - Los estudios de enfoque cuantitativo pretenden
la explicacion de una realidad social vista desde una perspectiva externa
y objetiva. Su intencion es buscar la exactitud de mediciones o
indicadores sociales con el fin de generalizar sus resultados a
poblaciones o situaciones amplias. Trabajan fundamentalmente con el

ndmero, el dato cuantificable.

Enfoque cualitativo: Este tiene como objetivo la descripcion de las
cualidades de un fenémeno. No se trata de probar o de medir en qué
grado una cierta cualidad se encuentra en un cierto acontecimiento dado,
sino de descubrir tantas cualidades como sea posible. En investigaciones

cualitativas se debe hablar de entendimiento en profundidad en lugar de
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exactitud: se trata de obtener un entendimiento lo mas profundo posible.
(p. 19-20).
3.3 Técnicas de investigacion
Las técnicas de recoleccion de datos aplicadas en el presente estudio, fueron la
encuesta a los abogados de ejercicio libre, especialista en penal, de la ciudad de
Guayaquil, también fueron realizadas entrevistas a Jueces y Fiscales de la misma ciudad

sefialada anteriormente.

La entrevista

Es una técnica por medio de la cual se obtiene informacion, a traves de la
aplicacion de un cuestionario de una persona a otra, con la que ademas
de adquirirse informacién acerca de lo que se investiga, tiene
importancia para el desarrollo de posibles soluciones a la problemética;
los resultados a lograr en la mision dependen en gran medida del nivel de
comunicacion entre el investigador y los participantes en la misma.
(Castillo & Orozco, 2014).
La encuesta

La encuesta es una técnica de adquisicion de informacién de interés
socioldgico, mediante un cuestionario previamente elaborado, a través
del cual se puede conocer la opinién o valoracion del sujeto seleccionado
en una muestra sobre un asunto dado. En la encuesta a diferencia de la
entrevista, el encuestado lee previamente el cuestionario y lo responde
por escrito, sin la intervencion directa de persona alguna de los que

colaboran en la investigacion. (Chavez, 2014).
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3.4 Método de investigacion

En el presente estudio se aplicd el método de inductivo-deductivo, permitiendo la
extraccion de informacion, partiendo de las observaciones y experiencias particulares,
acerca de la necesidad de reformar el Codigo Organico Integral Penal, por estar
vulnerandose los principios procesales, llegando a conjeturas concretas para la
realizacion de la propuesta a fin de evitar la impunidad del delito de Enriquecimiento
llicito.

3.5 Poblaciéon y muestra

El universo de este estudio estd construido por los abogados en ejercicio libre en el
ambito laboral de la ciudad de Guayaquil; también se practicaran entrevistas a jueces, de

los juzgados del Trabajo.

Tabla 1 Poblacion.

N.- DETALLE CANTIDAD
1 | Abogados 15.200

2 | Jueces de Juzgados de Garantias. 420

3 | Fiscal 281
Total poblacién 15.901

Elaborado: Lizandro Jests Velasquez Leon.

3.5.1 Muestra

Referido el universo que esta integrado por los abogados inscritos en el Colegio
de Abogados de la ciudad de Guayaquil, que son de libre ejercicio, jueces y fiscales en
la ciudad, estando registrados aproximadamente 15.901 en el colegio respectivo,
partiendo de la misma se procedi6 al calculo de la muestra respectivamente; ya con
datos claros y precisos, los cuales fueron procesados para el sometimiento a técnicas e

instrumentos investigativos.
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Tabla 2 Muestra

N.- DETALLE INSTRUMENTO CANTIDAD
1 Abogados que son de libre ejercicio, 375
jueces y fiscales de la ciudad de Guayaquil. ENCUESTA
2 | Juez de Juzgados de Garantias Penales. ENTREVISTA 1
3 | Defensor Publico ENTREVISTA 1
4 | Fiscal de Flagrancia ENTREVISTA 1

Elaborado: Lizandro Jests Velasquez Leon

Tamafio de la muestra. - Para calcular la poblacion objeto se aplicé la siguiente

(kz)*p*q*N
(e2)*(N=1)+(k?)*pxq

férmula; n =

TAMANO DE MUESTRA DE LA POBLACION DE ABOGADOS
N: 15.901

K: 1.96 (95% de confianza).

e: 5%

p: 0.5

g:0.5

(1.962) 0.5 x 0.5 * 15.901
(52) = (15473 — 1) + (1.962) * 0.5 * 0.5

Lo que implica que la muestra probabilistica seria 375 Abogados, que son de

libre ejercicio, jueces Yy fiscales de la ciudad de Guayaquil, que seran encuestados.
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3.6 Andlisis de resultados
1. ¢Sefale de qué manera ejerce la profesion del Derecho?

Tabla 3 Cargo
Items Resultados Frecuencia
Libre ejercicio 348 93%
Juez 12 3%
Fiscal 15 4%
Total 375 100%

Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.
Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Ledn.

H Libre ejercicio MJuez M Fiscal

Gréfico 1. Cargo.
Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Ledn

Analisis: En el presente planteamiento se refleja que en un 93% de la muestra
encuestada fueron abogados en libre ejercicio, mientras que el 4% fueron jueces y el 3%

son fiscales.
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2. ¢Conoce los elementos constitutivos del Delito de Enriquecimiento ilicito?

Tabla 4 Elementos constitutivos del Delito de Enriquecimiento ilicito

Items Resultados Frecuencia
Sl 220 59%
NO 155 41%

Total 375 100%

Fuente: Abogados inscritos en el Guayaquil.

Elaborado por: Velasquez, Lizandro.

Hsi Eno

Gréfico 2 Elementos constitutivos del Delito de Enriquecimiento ilicito
Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Leon.

Anélisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 59% si tienen
conocimiento de los elementos constitutivos del Delito de Enriquecimiento ilicito y un

41% no posee conocimiento del mismo.

101



3.

¢Conoce usted, que para iniciar el procedimiento por el delito de
enriquecimiento ilicito se requiere el informe de indicio de Responsabilidad
Penal por parte de la Contraloria?

Tabla 5 Procedimiento por el delito de enriquecimiento ilicito

items Resultados Frecuencia
Sl 230 61%
NO 145 39%

Total 375 100%

Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Leon.

Hsi Eno

Gréfico 3 Procedimiento por el delito de enriquecimiento ilicito
Fuente: Abogados inscritos en el Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Veldsquez Leon.

Anélisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 61% consideran si tener
conocimiento que para iniciar el procedimiento por el delito de enriquecimiento ilicito
se requiere el informe de indicio de Responsabilidad Penal por parte de la Contraloria y

un 39% desconocia dicho procedimiento.
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4.

¢Considera que el articulo 581 del COIP se contrapone tanto a la norma del
articulo 195 que da a la fiscalia el monopolio del ejercicio de la accion penal?

Tabla 6 Articulo 581 del COIP

items Resultados Frecuencia
Si 217 58%
NO 158 42%

Total 375 100%

Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Leon.

Hsi Hno

Grafico 4 Articulo 581 del COIP
Fuente: Abogados inscritos en el Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Ledn.

Anélisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 58% consideran que el
articulo 581 del COIP si se contrapone tanto a la norma del articulo 195 que da a la
fiscalia el monopolio del ejercicio de la accion penal y 42% no esta favor de lo

planteado.
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5.

¢Considera que el proceso de juzgamiento por el Delito de Enriquecimiento
llicito requiere ser fortalecido juridicamente a fin de mejorar la administracion
de justicia en Ecuador?

Tabla 7 Delito de Enriquecimiento Ilicito

items Resultados Frecuencia
Sl 207 55%
NO 168 45%
375 100%
Total

Fuente: Abogados inscritos en el Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Ledn.

Hsi Eno

Gréfico 5 Delito de Enriquecimiento llicito
Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Leodn.

Analisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 55% si considera que el
proceso de juzgamiento por el Delito de Enriquecimiento llicito requiere ser fortalecido
juridicamente a fin de mejorar la administracion de justicia en Ecuador y un 45% no

poseia conocimiento del mismo.
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6.

¢Cree usted que la exigencia del informe de indicio de Responsabilidad Penal
limita el ejercicio de la accion pablica?

Tabla 8 Contrato de compra venta

items Resultados Frecuencia
Sl 198 53%
NO 177 47%

Total 375 100%

Fuente: Abogados penalistas inscritos en el Guayaquil.

Elaborado por: Velasquez, Lizandro.

Hsi Hno

Gréfico 6 Contrato de compra venta
Fuente: Abogados penalistas inscritos en el Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Ledn.

Anélisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 53% si cree que la
exigencia del informe de indicio de Responsabilidad Penal limita el ejercicio de la
accion publica y un 47% no cree que haya limitacion alguna para el inicio de la

instruccion penal.
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7.

¢Considera que actualmente se han generado casos delito de enriquecimiento
ilicito que han quedado sin efectivo juzgamiento por falta del informe de indicio
de responsabilidad penal que realiza la contraloria?

Tabla 9 Responsabilidad penal que realiza la contraloria

Items Resultados Frecuencia
SI 234 62%
NO 141 38%

Total 375 100%

Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Leon.

Hsi HEno

Gréfico 7 Responsabilidad penal que realiza la contraloria
Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesds Velasquez Leon.

Anélisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 62% si considera que
actualmente se han generado casos delito de enriquecimiento ilicito que han quedado sin
efectivo juzgamiento por falta del informe de indicio de responsabilidad penal que

realiza la contraloria y un 38% no cree considerable.
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8. (Esta de acuerdo que deben establecerse mecanismos legales que faciliten la
investigacion y el desarrollo efectivo del procedimiento por el delito de
enriquecimiento ilicito?

Tabla 10 Mecanismo legales

Items Resultados Frecuencia
Sl 220 59%

NO 155 41%
Total 375 100%

Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Leon.

Hsi Eno

Gréfico 8 Mecanismo legales
Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.
Elaborado por: Lizandro Jesus Velasquez Ledn.

Anélisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 59% si esta de acuerdo
que deben establecerse mecanismos legales que faciliten la investigacion y el desarrollo
efectivo del procedimiento por el delito de enriquecimiento ilicito y el 41% opina lo

contrario del mismo.
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9.

¢Esta de acuerdo que sea reformado el COIP, a fin de establecer no exigencia
del informe de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria en el inicio y

procedimiento por los delitos de enriquecimiento ilicito?

Tabla 11 Reforma del COIP

items Resultados Frecuencia

Sl 271 72%
NO 104 28%
Total 375 100%

Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro JesUs Velasquez Leon.

Grafico 9 Reforma del COIP

Hsi Hno

Fuente: Abogados inscritos en Guayaquil.

Elaborado por: Lizandro Jesds Velasquez Leon.

Anélisis: Del 100% de los abogados penalistas encuestados un 72% si esta de acuerdo
que sea reformado el COIP, a fin de establecer no exigencia del informe de indicios de
responsabilidad penal de la Contraloria en el inicio y procedimiento por los delitos de

enriquecimiento ilicito y el 28% opina no estar de acuerdo con la reforma.
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Entrevistas

Entrevistado 1: Dr. Juez Angel Moya

Juez de la Unidad Judicial de Garantias Penales con Competencia en Delitos Flagrantes
de Guayaquil.

Pregunta 1: ¢;Considera que el articulo 581 del COIP se contrapone tanto a la
norma del articulo 195 que da a la fiscalia el monopolio del ejercicio de la accién
penal?

Bueno definitivamente la titularidad de la accion penal esta plenamente establecida en la
normativa, dando a la fiscalia la facultad de representar al Estado, buscando siempre en
este caso la imposicion de las penas correspondientes ante quienes hayan infringido la
ley penal, se considera efectivamente que si se contrapone a lo establecido en la
Constitucion y limita las atribuciones del fiscal a ponerle esa traba de que primero debe
existir ese informe previo por parte de la contraloria y que presuntamente tenga indicios
para poder iniciar en este caso un proceso penal en contra de un determinado
funcionario, porque la misma investigacion que hace la contraloria muy bien podria
hacer la fiscalia, por eso la fiscalia tiene sistemas especializados que estd justamente
equipado con el personal técnico cientifico muy bien puede tener esa informacion, en
este caso tal como nos indica nuestra ley los elementos de conviccion suficientes,
porque en todo caso también estariamos en contraposicién porque el articulo 581 del
Cddigo Organico Integral Penal, lo que nos dice en este caso debe existir un informe
previo sobre indicio de la responsabilidad penal, entonces si hablamos de indicios de
que no hay una certeza si no hay una mera posibilidad de que una persona pueda no
tener una responsabilidad penal més bien la fiscalia utilizando todo su equipo
especializado podria en este caso una informacion certera precisa concreta sobre la

responsabilidad del funcionario, y en este caso ya no estariamos hablando solamente de
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indicios, estariamos hablando tal como exige la normativa para poder proceder a
formular cargos, se debe tener elementos de conviccion suficientes qué es lo que le
exige la ley ahora para imputar cargos a una persona.

Pregunta 2 ¢Considera que el proceso de juzgamiento por el Delito de
Enriquecimiento llicito requiere ser fortalecido juridicamente a fin de mejorar la
administracién de justicia en Ecuador?

En este caso tal como nos establece el articulo 279 del Codigo Orgéanico Integral Penal,
respecto al enriquecimiento ilicito especificamente, nos establece que en cuanto los
servidores publicos, que se sobreentiende acerca del enriquecimiento ilicito que esta
fuera de la Esfera de su funcion en cuanto a la remuneraciones que pudo haber recibido
y en cuanto a su accionar dependiendo del puesto que ocupe, lograr el tema
independientemente de que cuando se hace un proceso en contra de un funcionario por
enriquecimiento ilicito recién al final de este proceso es que recién se requiere recabar o
recuperar en este caso de producto de este ilicito, perjudicando fondos publicos cuando
en su lugar deberia inmediatamente recuperar lo bienes, tal como lo est4 intentando
hacer la asamblea actualmente en ese caso para la recuperacién de los fondos que han
sido obtenido a base de este enriquecimiento ilicito, a base de la corrupcion. Deberia ser
inmediato porque se trabajaria en conjunto fiscalia y contraloria lo Unico que tendria
que hacer la contraloria es establecer cuanto ingreso tuvo ese funcionario en cuanto a
sueldos y en cuanto a bienes, se observa que existe una cantidad excesiva
inmediatamente de retener esos fondos y darle un tiempo perentorio de 30 a 60 dias,
que justifique la procedencia de esos fondos, pero para eso ya esta retenido, por ende ya
estd precautelado ese bien, para no esperar que culmine un proceso y al final de la

misma recién querer recuperarlo.
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Pregunta 3: ¢(Cree usted que la exigencia del informe de indicio de

Responsabilidad Penal limita el ejercicio de la accion publica?
Claro tal como lo habiamos explicado en inicio efectivamente tal y como lo establece el
Caodigo Organico Integral Penal el articulo 411 es clarito la titularidad de la accién penal
qué el fiscal es el que ejerce la accion penal cuando tenga los elementos de conviccion
suficientes sobre la existencia de una infraccién y la responsabilidad de una persona
procesada, esa es la titularidad, pero dentro de las atribuciones de fiscal hay una fase de
investigacion previa conforme al articulo 580 del Cddigo Orgéanico Integral Penal lo
establece, la finalidad de la investigacion previa es la que le da la herramienta al fiscal
porque independientemente que la contraloria también tenga esa funciones de
investigar, pero es la fiscalia que tiene ese rol constitucional de ser el titular de la accién
penal y quizés lo que se deberia hacer es trabajar en conjunto fiscalia y contraloria, yo
creo que un informe que se demora de 1 a 3 afios en aparecer podria aparecer en dos 0
tres meses qué es lo que nos ahorra para poder iniciar en este caso la accion penal pero
el tema de esa limitacion es que mientras no venga el informe por parte de la contraloria
el fiscal estd atado de mano porque no puede formular cargos por este delito de
enriquecimiento ilicito.

Pregunta 4: ¢Considera que actualmente se han generado casos delito de
enriquecimiento ilicito que han quedado sin efectivo juzgamiento por falta del
informe de indicio de responsabilidad penal que realiza la contraloria?

Bueno efectivamente cuando se maneja todo el sistema politico y judicial por una
misma cabeza o un mismo grupo politico necesariamente se crea impunidad se crea el
encubrimiento de todo lo malo para que no se establezca en este caso la sancién
respectiva es lo que nos ha pasado en este momento que el ex contralor Carlos Polit,

estd involucrado en caso de corrupcion, entonces como nosotros podemos establecer
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gue una persona que esta contaminada, si estad involucrada en los mismos actos de
corrupcion puede en este caso emitir un informe favorables contra sus propios adeptos
al partido politico, entonces el tema que si muy independientemente tanto la funcion
judicial como en este caso la contraloria, me podria emitir un informe contra un
funcionario de su mismo grupo politico salga desfavorable y es lo que ha ocurrido
durante estos 10 afios de administracion que el contralor Carlos Polit se mantuvo
practicamente los 10 afios dentro de sus funciones casi nunca se escuchd actos de
corrupcion dentro del gobierno del ex presidente Rafael Correa, recién en el actual
gobierno del presidente Lenin Moreno se estan dando a conocer actos de corrupcién del
antiguo gobierno por el delito de enriquecimiento ilicito y justamente como recién lo
estamos conociendo ahora esa es la falencia que no podemos recuperar en totalidad ese
dinero que ha sido mal habido, mientras no haya la independencia dentro de la
contraloria, y si seguimos con personas que son adeptas al régimen politico
lastimosamente solo se establecerd informe de contraloria desfavorable al grupo
opositor porque nunca van a hacer en contra de ellos.

Pregunta 5: ¢Esta de acuerdo que sea reformado el COIP, a fin de establecer no
exigencia del informe de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria en el
inicio y procedimiento por los delitos de enriquecimiento ilicito?

Muy de acuerdo como ya lo hemos indicado las funciones del fiscal no pueden ser
limitadas deben ser amplias y suficientes que eso es lo que la misma Constitucion lo
dice en su articulo 195 la titularidad de la accion penal debe ser la Unica persona que
puede ejercer la misma, en este caso esa limitacion en la que a justamente de los
acontecimientos politicos que se han visto Ultimamente en lo que ha dado como
resultado la impunidad a Este delito de enriquecimiento ilicito Porque si bien es cierto

se establecio a la cabeza o funcionario como contralor Carlos Polit, el mismo que se
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encargd de cubrir todos los actos de corrupcion de su grupo de poder, por la limitacién
que tuve la fiscalia qué pudo haber investigado independientemente de que existe un
informe previo para recién formular cargos por eso se debe de reformar el dltimo inciso
del articulo 581 ya que de serlo asi la fiscalia tendria que formular cargos
inmediatamente a los funcionarios que se hayan enriquecidos ilicitamente, dejando asi a

un lado la impunidad de este delito.

Entrevistado 2: Dr. Stalyn Guarnizo, Defensor Publico.

Pregunta 1: ¢Considera que el articulo 581 del COIP se contrapone tanto a la
norma del articulo 195 que da a la fiscalia el monopolio del ejercicio de la accién
penal?

Efectivamente se contrapone rotundamente ya que nuestra maxima norma como lo es la
constitucion establece en su articulo 195 el titular de la accion penal es la Fiscalia, en
tanto que el articulo 581 ultimo inciso del Cddigo Orgéanico Integral Penal, le pone un
obstéaculo limitandolo las atribuciones al fiscal, por lo que debe existir el informe previo
que realiza la contraloria para recién la fiscalia tener indicios de responsabilidad penal.
Pregunta 2 ¢Considera que el proceso de juzgamiento por el delito de
Enriquecimiento llicito requiere ser fortalecido juridicamente a fin de mejorar la
administracién de justicia en Ecuador?

Por supuesto que si deberia ser fortalecido juridicamente este delito de enriquecimiento
ilicito, porque por ejemplo en la aplicacion del juicio penal en ausencia del procesado,
te puedo decir que esto tiene una transgresion a las garantias del debido proceso que va
consigo el derecho a la defensa, pues pienso que se ven vulnerados los principios
procesales de inmediacion y contradiccion, ya que esto no permite al procesado

demostrar su inocencia
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Pregunta 3: ¢Cree usted que la exigencia del informe de indicio de
Responsabilidad Penal limita el ejercicio de la accion publica?

Que lo limita asi estoy completamente de acuerdo porque no es necesario que exista un
informe de responsabilidad penal para qué la fiscalia ejerza sus atribuciones llegar a ese
informe, de no llegar a ese informe es cosa distinta, entonces es ahi cdmo te decia antes
se limita el poder punitivo del estado lo que se pueda hacer y estoy de acuerdo es que se
pueda iniciar un proceso y en el transcurso de este proceso conseguir el informe de
indicio de responsabilidad, porque la fiscalia como administracion de justicia y el
mismo derecho de la sociedad que funge como victima a una justicia fortuna se debe de
alguna manera afectado por el evento de que una entidad publica no te emita un
informe y qué pasa si esa entidad publica como ha pasado ahora con estos actos de
corrupcion estaba presidida por el mayor de los corruptos que es Carlos Polit, por
ejemplo Carlos Polit no te va a emitir informe de indicio responsabilidad nunca si
mismo est& peculado y cohechando.

Pregunta 4: ;Considera que actualmente se han generado casos de delito de
enriquecimiento ilicito que han quedado sin efectivo juzgamiento por falta del
informe de indicio de responsabilidad penal que realiza la Contraloria?

Bueno ahi si te voy a ser sincero cuanto estadistica desconozco porque de hecho, a mi
criterio y segun las poco que conozco no hay muchos procesos por enriquecimiento
ilicito la mayoria de procesos son por peculado y esos procesos desde la creacion del
cédigo organico integral penal y desde la reforma de la constitucién del 98 en adelante a
estos delitos se los declard imprescriptibles, y en caso de juzgamiento en ausencia en
ese caso no habria porque todo lo proceso termina con sentencia ejecutoriada, pero lo
que si hay que dar contestacion en esto y cuando tu hablas de efectivo juzgamiento hay

que entender que el viento lleva consigo una reparacion y de pronto una retribucion del

114



derecho al Estado porque no se gana nada juzgando una persona en ausencia si no puede
conseguir de todo lo que se llevd ilicitamente.

Pregunta 5: ¢Esta de acuerdo que sea reformado el COIP, a fin de establecer no
exigencia del informe de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria en el
inicio y procedimiento por los delitos de enriquecimiento ilicito?

Claro estoy totalmente de acuerdo como te digo una cosa es el poder punitivo del
estado el limite que debe tener el poder punitivo al Estado, pero otra cosa es dejar en
impunidad los procesos bien por eso te digo que la fiscalia en sus atribuciones del
articulo 410 del Cddigo Organico Integral Penal y el articulo 195 de nuestra
constitucién, de iniciar el proceso penal qué a bien tenga y en el transcurso del proceso
investigativo obtener todos los indicios si no tienes o indicio dentro de ese tiempo
entonces ahi el proceso debe terminar como activo o simplemente no iniciando un
proceso penal, pero si amerita una reforma del cddigo organico integral penal en ese
sentido de que la fiscalia pueden sus atribuciones propias iniciar un juicio 0 proceso
penal en contra de cualquier funcionario posterior requerir el informe de la contraloria

general del estado.

Entrevistado 3: Fiscal Dr. Errol Erizalde Torres.

Pregunta 1: ¢Considera que el articulo 581 del COIP se contrapone tanto a la
norma del articulo 195 que da a la fiscalia el monopolio del ejercicio de la accién
penal?

El articulo 581 determina claramente en su parte pertinente establece forma de conocer
en infraccion penal, pero en su ultimo inciso dice ejercicio de la accion penal ahi ya
estamos hablando de un proceso penal por los delitos de peculado y enriquecimiento

ilicito, entonces de acuerdo al articulo 195 de nuestra constitucion y el articulo 442 del
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Caodigo Organico Integral Penal, la fiscalia es la titular conocer y dirigir la investigacion
preprocesal y procesal penal, entonces estamos hablando de que la fiscalia es la titular
para iniciar una instruccion fiscal, l6gicamente se contrapone con el ultimo inciso del
articulo 581 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, porque si bien es cierto la fiscalia
puede tener ciertos elementos o ciertos indicios para formular cargos a una persona
determinada, no es menos cierto que el requisito indispensable para poder iniciar la
instruccion fiscal o formularle cargos ha dicho persona es necesario y debe ser
obligatorio tener al expediente o anexado al expediente el informe de la contraloria
general del estado en donde se indique los indicios de responsabilidad penal a la persona
investigada, en tal sentido considero que efectivamente si se contrapone el articulo 581
el primer inciso y el articulo 442 del Cddigo Organico Integral Penal con el articulo 195
de nuestra constitucion.

Pregunta 2: ¢Considera que el proceso de juzgamiento por el delito de
Enriquecimiento llicito requiere ser fortalecido juridicamente a fin de mejorar la
administracién de justicia en Ecuador?

Deberia ser fortalecido juridicamente en cuanto tiene que ver a los plazos en ese aspecto
si considero que los delitos en contra la administracion publica son delitos que afectan
al patrimonio del estado, actualmente ya se esta juzgando incluso sin que el funcionario
esté presente, también puede ser juzgado en ausencia, entonces mas alla de eso acelerar
los plazos, disminuir términos, también seria limitar la fase de impugnacion por ejemplo
en el caso de requerimiento ilicito en casacién es muy poco probable que avance porque
como nace de un informe de inicio de responsabilidad penal qué fue lo que tiene que
hacer es considerar ese informe y judicializarlo, debido a que se considera que afecta

gravemente al interés social, no solo porque perjudica la actuacion del Estado, sino
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porque afecta los intereses de todos los ciudadanos y vulnera la armonia de toda la
sociedad.

Pregunta 3: (Cree usted que la exigencia del informe de indicio de
Responsabilidad Penal limita el ejercicio de la accion publica?
En cuanto a tu pregunta légicamente limita al ejercicio de la accion penal a la fiscalia,
también considero que no solo se limita sino que se viola el principio constitucional
que da la potestad a la fiscalia para dirigir la investigacion pre procesal y procesal penal,
en este caso para poder formular cargos por el delito de enriquecimiento ilicito debe
existir dicho informe de la contraloria, cabe recalcar que si no existe ese informe
siempre va a estar con la manos cruzadas y nunca va a poder formular cargos a
sabiendas que existen ciertos elementos de indicios de responsabilidad en contra del
funcionario investigado.
Pregunta 4: ;Considera que actualmente se han generado casos de delito de
enriquecimiento ilicito que han quedado sin efectivo juzgamiento por falta del
informe de indicio de responsabilidad penal que realiza la Contraloria?
En mi experiencia que tengo como fiscal en realidad referente a qué si conozco casos
que se han podido formular cargos por el delito del enriquecimiento ilicito, puedo
manifestarte de que han sido muy pocos los casos con efectivos juzgamientos, ya que
durante los 10 afios se ha mantenido un ex contralor como lo es Carlos Polit que ha
procedido al encubrimiento de este delito al no dar el informe de la contraloria a la
fiscalia para poder tener este presupuesto de procedibilidad y poder tener la conviccién
suficiente para poder formular cargos es asi que mucho de estos delitos han quedado en
la impunidad y por ende no se ha culminado con una sentencia condenatoria, por lo

que yo opino que se deberia reformar el articulo 581 primer inciso del Codigo Integral
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Penal, para poder nosotros los fiscales tener esa potestad constitucional de ser el titular
de la investigacion y no esperar que la contraloria nos emita ese informe de indicio.
Pregunta 5: ¢Esta de acuerdo que sea reformado el COIP, a fin de establecer no
exigencia del informe de indicios de responsabilidad penal de la Contraloria en el
inicio y procedimiento por los delitos de enriquecimiento ilicito?

Totalmente de acuerdo en que el articulo 581 en su numeral 3 primer inciso se ha
reformado, Ya que la fiscalia también cuenta con unidades especiales de auditorias,
financieras e informaéticas, qué podemos investigar con la finalidad de obtener
resultados y elementos suficientes de conviccion para demostrar con pruebas que el
funcionario se ha enriquecido ilicitamente, por lo que este presupuesto de procedibilidad
deberia de desaparecer dejando a un lado la potestad que tiene la contraloria general del
estado, dando un camino amplio para investigar al verdadero duefio de la accion penal
es la fiscalia tal y como la establece en su Articulo 195 de nuestra constitucion en
concordancia con el articulo 442 del cédigo orgénico integral penal, Porque al no ser
reformado el articulo 581 numeral 3 inciso primero se estaria violando el articulo 195 de

nuestra constitucion.

3.6. Conclusiones generales de las entrevistas y encuestas.

1. De las encuestas realizadas a los abogados se desprende que existe la necesidad de
reformar al Cdodigo Integral Penal, con el propdsito de eliminar obstaculos procesales
para investigar, procesar y juzgar los funcionarios publicos que infringe la norma penal
mediante el delito de enriquecimiento ilicito, es claro que el requisito de procedibilidad
refleja un aspecto de politica criminal dado por el constituyente, el cual si bien
constituye un freno para la actividad jurisdiccional, pero este mas bien es entendido
como un limite especifico al ejercicio de la accion penal la cual es ejercida por la

fiscalia.
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2. En su mayoria los abogados, juez y fiscal que fueron encuestados y entrevistados
coinciden en dicho delito es propenso a quedar impune a falta de los indicios de
responsabilidad para que la Contraria General pueda realizar el informe, y si encargados
consideran que no existe indicio la investigacion es paralizada, y los responsables que
han enriquecido su patrimonio por razén de su cargo o bienes del Estado quedan sin

pena ni sancion.

3. De las entrevistas y encuestas se desprende que en Ecuador uno de los delitos con
mayor riesgo de impunidad es el de enriquecimiento ilicito, considerando que existe
varios casos que aun estan sin procesarse, ni juzgarse, perjudicando gravemente los

intereses del Estado.
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3.7 Conclusiones

1. Del andlisis juridico, doctrinal y legal del Delito de enriquecimiento ilicito, se
desprende que el bien juridico protegido son los bienes del Estado o sus intereses,
sancionandose a los funcionarios que por razén de su cargo hayan aumentado o
acrecentado su patrimonio, ademas fue estudiado el proceso para la elaboracién de
presupuesto de procedibilidad realizado por la Contraloria, considerando que el mismo
se ve dilatorio e ineficaz, por dejar vacios legales y no determinar las vias legales en

caso de no contar con indicios de responsabilidad evidentes.

2. El alcance juridico del presupuesto de procedibilidad en el delito de
enriquecimiento ilicito, segin lo revisado en la norma, es limitado y a su vez ambiguo
por no determinar claramente cuéles pueden ser los indicios de responsabilidad y que
pasa cuando no existen indicios de responsabilidad pero si una denuncia o presuncion
del cometimiento del delito y que para la realizacién del mismo debe investigarse y
reunir evidencias, tal como se realiza cuando la fiscalia presente cargos contra un

persona determinada.

3. Ademaés fueron revisadas legislaciones comparadas de paises como Chile y
Argentina, determinandose que los mismos no utilizan informe de indicios de
responsabilidad para iniciar la instruccidn fiscal, sino que los mismos retnen evidencias
por parte de la entidad encargada para realizar la formulacién de los cargos, siendo

investigados con detalle los funcionarios que se sospeche que haya cometido el delito.

4. Segun lo revisado en el Derecho Comparado, paises como Brasil, Colombia,

Chile, Argentina, han desarrollado desde el 2014 normas que permitan en su sistema
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juridico el juzgamientos de casos de corrupcion como es el enriquecimiento ilicito, pero
ninguno establece en sus legislaciones como requisito para el inicio de la investigacion
o0 instruccion fiscal la realizacion de un informe de indicios de procedibilidad, los
mismos son instados a que la fiscalia y cuerpo policial trabajen en equipo para el
desarrollo correcto de la investigacién, ademas motivan a la Contraloria y Procuraduria
General para que también contribuyan al proceso de juzgamiento y recuperacion de
activos. Por consiguiente, de las causas enjuiciadas en el pais de Chile el 37% han sido
resultas sin defeccion, el 63% se encuentra en investigacion y diferentes estados de las
causas, en Brasil el 17% y el otro 83% aun estd en procesamiento, en Argentina el 11%
mientras que el 89% estan en procesamiento, en Colombia 9% aln se encuentra en
investigacion el 91% de casos (Internacional, 2015), mientras que en Ecuador el 0% de
procesamiento de tal delito de enriquecimiento ilicito, pudiéndose notar que son
procesadas las causas que han sido denunciadas por dicho delito, segun informe de la

Fiscalia en Guayas detallado como anexo 1.
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3.8 Recomendaciones

1. Realizar una propuesta que contemple la reforma legal la investigacion e inicio de la
accion penal por el delito de enriquecimiento ilicito, sin la exigencia del presupuesto de
procedibilidad, sino que se exija que durante la investigacion y antes de la formulacion

de cargos se haya reunido los elementos de conviccién para su debido juzgamiento.

2. Que la fiscalia cuente con las herramientas normativas necesarias para sustanciar su
investigacion que se ve obstaculizada para el debido procesamiento del delito de

enriquecimiento ilicito, a fin de evitar su impunidad.

3. Se insta a que sean realizadas investigaciones vinculadas con la temética planteada en
el presente estudio, a fin informar a ciudadanos y profesionales sobre el enriquecimiento

ilicito.

4. Se considera necesaria la realizacion de una propuesta de reforma al Codigo Orgénico
Integral Penal, especificamente en su articulo 581 que contempla el delito de
enriquecimiento ilicito, a fin de que el presupuesto de procedibilidad sea eliminado y se

le permita a la fiscalia el inicio de la accion conforme lo establece la norma.

5. Se considera necesario el establecimiento de politicas que motiven a que el Cuerpo
Policial, Fiscalia y Contraloria desempefien labores de investigacion a los funcionarios y
el posible enriquecimiento ilicito, a objeto de determinar que los mismos tengan que

devolver al Estado los bienes recibidos de manera ilicita y por razon de su cargo.
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3.9 Propuesta: Reformar el articulo
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SAMBLEA NACIONAL

REPUBLICA DEL ECUADOR
CONSIDERANDO:
QUE, la Constitucién de la Republica determina como principios fundamentales de la

administracion publica, la honestidad y la transparencia;

QUE, el articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, establece que las
servidoras y los servidores publicos seran responsables por los actos ejercidos en el
cumplimiento de sus funciones;

QUE, las servidoras y los servidores publicos, son penalmente responsables por el

manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos;

QUE, el Codigo Organico Integral Penal, en su articulo 279 tipifica el enriquecimiento

ilicito, como uno de los delitos contra la eficiencia de la administracion publica;

QUE, la tipificacién del delito de enriquecimiento ilicito prevista en el Codigo Organico
Integral Penal, adolece de dilacién y obstaculo para determinar la forma de conocer la
infraccion, es decir de comenzar la instruccion penal; establecidas dichas reglas en el
articulo 581 del referido codigo, el cual reza:

“Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y

enriquecimiento ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que
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exista un informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal
emitido por la Contraloria General del Estado”
Por tanto, en uso de las atribuciones que le confiere el numeral 6 del articulo 120 de la

Constitucion de la Republica del Ecuador, resuelve expedir la siguiente:

REFORMA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

SUSTITUYASE el inciso primero del articulo 581, por el siguiente:

Para el ejercicio de la accion penal, por el delito de peculado, constituye
un presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo sobre
indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria General
del Estado.

En cuanto al delito de enriquecimiento ilicito, de forma opcional podra
solicitar la fiscalia a la Contraloria General del Estado la realizacion de
un informe sobre indicios de la responsabilidad penal a fin de dar mayor
sustento a la formulacion de cargos o acusacion fiscal que presentara

contra el supuesto infractor.

DISPOSICION TRANSITORIA: Esta ley entrara en vigencia a partir de su publicacion

en el Registro Oficial.

Dado en la sala de sesiones de la Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, en

Quito, capital de Ecuador, a los diez dias de Octubre del afio 2018.

Presidenta Secretaria
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ANEXOS

Anexo 1 Informe de la fiscalia del Guayas

Larisa Maldonado Romero «
para mi
Ayer Ver detalles

Estimada

En atencion a su requerimiento, en la ciudad de Guayaquil,
desde el 10 de agosto 2014 hasta el 30 de septiembre
2018, se registran un total de 15 denuncias por delito de
ENRIQUECIMIENTO ILICITO, tipificado en el Art. 279 COIP

Todas las denuncias se encuentran en fase pre procesal.

Ing. Larisa Maldonadoc Romero
FG Analista de Gesfidén Procesal
PCAGA COrERA 361 15300 Fiscalia Provincial del Guayas y Galdpagos

oo PBX 04-2596700 Ext. 395152
maldonadol@fiscalia.gob.ec
| S

Ver mensaje completo

2
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Anexo 2 Fotos de entrevistas y encuesta
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