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RESUMEN EJECUTIVO

El presente proyecto de investigacion titulado “EL DELITO DE
ENRIQUECIMIENTO PRIVADO NO JUSTIFICADO EN MATERIA
PENAL. ¢ES DE ACCION PUBLICA O PRIVADA?”, es un proyecto de
ardua investigacion que trata de simplificar un poco mas la probleméatica
de esta tan transcendental propuesta, la cual se hizo realidad a través de

una consulta popular electoral realizada en el afio 2011.

Al tratarse de enriquecimiento privado, se ponia en disyuntiva si debia
tratarse este nuevo delito al tipificarse en el Cdodigo Penal, en materia de
accion publica o privada, ya que como es consabido, la accion publica es
perseguida por el Estado, y mientras la privada es iniciada por una

persona particular.

Sin 4nimos de iniciar una polémica politica ni mucho menos, nos
centramos estrictamente en derecho, para poder visualizar el camino que
el legislador y el Ejecutivo han querido darle como matices a este nuevo
delito, que para muchos juristas atenta contra el derecho a la presuncion

de inocencia y es hasta a veces, por su haturaleza, inconstitucional.



La propuesta del proyecto es poder dilucidar el camino, el trazo para
poder hacer efectivo este nuevo tipo penal, y que su debido proceso se

encuentra normalmente trazado en lineamientos juridicos determinables y

técnicos.
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MARCO GENERAL DE LA INVESTIGACION

FORMULACION DEL PROBLEMA.-

Lograr la diferenciacion entre el ambito publico o privado para la

penalizacion del delito de enriquecimiento privado no justificado.

OBJETIVO GENERAL.-

Conceptualizar el delito de enriquecimiento privado no justificado, su

tipificacién dentro del ambito publico o privado.

OBJETIVOS ESPECIFICOS.-
e Realizar el andlisis doctrinario respectivo con relacién al delito de
enriquecimiento privado no justificado.

e Implementar medidas de criterio juridico del porqué se debe

penalizar este tipo de acciones.

e Comparar activamente legislacion extranjera en cuanto al delito de

enriquecimiento privado no justificado.

e Revisar los distintos mecanismos procesales que pueden ser

canalizados para la tipificacion del delito.



e Ejemplificar los diversos casos que podrian darse para una

tipificacion del delito de enriquecimiento privado no justificado.

JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION.-

A mas de poder contar con un criterio juridico mas amplio acerca de las
nuevas leyes que van a imperar en nuestro pais, es imperativo saber y
hacer conocer el campo de accion en donde este nuevo delito sera
tipificado. Con este analisis podremos manifestar las diferentes vias en

que el delito puede ser ubicado, ya sea de manera publica o privada.

HIPOTESIS DEL TRABAJO.-

Aplicando los diferentes enunciados doctrinarios y las diferentes
corrientes, en concordancia con nuestra legislaciéon, podremos ubicar al
delito del enriquecimiento privado no justificado ya sea de accion publica

o privada.

BASES LEGALES.-

Este trabajo se sustenta principalmente, en base a las siguientes leyes:
e Constitucion de la Republica del Ecuador
e Cddigo Penal

e Cddigo de Procedimiento Penal



e Cddigo Civil

DISENO DE LA INVESTIGACION.-

El disefio de la investigacion sera el cualitativo, en base a disefios de

investigacidén-accion, investigacion histérica y de estudio de casos.

TIPOS DE INVESTIGACION.-

e La investigacion se basara en disefios de investigacion — accion,
mediante la consulta de libros especializados en la materia,
bibliografia concerniente, estudio exegético e histérico de

articulados, ponencia y discernimiento de casos.

e También se elaborara estudios comparados con legislacion foranea

que tenga que ver con el estudio en si de la tipificacion del delito.

METODOS DE INVESTIGACION.-

e Se utilizara el método historico légico, conjuntamente con el

analitico-sintético, a fin de determinar la verdad procesal.
e Por medio de doctrina especializada en area penal y procesal penal

¢ Diversos criterios de juristas a favor y en contra de la tipificacion del

delito del enriguecimiento privado no justificado



¢ Recopilacion de datos de legislacion extranjera acerca del delito en

cuestion.

PRESENTACION Y ANALISIS DE DATOS.-

Para la presentacion de los datos, se realizaran resumenes de los

diferentes resultados obtenidos en la investigacion realizada.



CAPITULO 1

FUNDAMENTACION TEORICA

ANTECEDENTES

ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO

Debido a que el ordenamiento juridico ecuatoriano, asi como muchos de
los ordenamientos juridicos derivados del derecho civil napolednico no
contempla una definicion legal de esta figura juridica, se intentara definirla
desde la construccion doctrinaria, consecuentemente se determinara sus
elementos esenciales. La metodologia empleada para llegar a un
concepto sobre el enriquecimiento injustificado se hara de acuerdo a un
avance loégico progresivo, de menor a mayor, es decir, comenzamos
desde la concepcion comun de los términos y al final estableceremos las

definiciones mas concretas.

Asimismo, es necesario mencionar que al enriqguecimiento injustificado,
generalmente se le atribuyen ciertos adjetivos como son: injusto, indebido,
sin causa, torticero, sin justificacion, ilicito, entre otras formas. Por esas
consideraciones, es pertinente mencionar que la mayoria de los autores
consultados, han optado por la denominacién de “enriquecimiento

injustificado” o “enriquecimiento sin causa”, sin que se haga otra mayor



distincién, ademas se los ha preferido frente a las demas denominaciones
por considerarlas muy amplias o en desuso y por lo tanto que podrian
causar confusion; mientras tanto las denominaciones de “injustificado” y
“sin causa” sirven para precisar el propio contenido de la figura aqui

tratada, tal como veremos en las definiciones a continuacién presentadas.

DEFINICION DE RIQUEZA

RIQUEZA: Segun el DRAE, es abundancia de bienes y cosas preciosasi;
o fortuna sdlida y grande. Podria considerarse antonimo de pobreza, que

es la carencia de lo necesario para vivir; escasez econémica, miseria.

DEFINICION DE ENRIQUECIMIENTO

ENRIQUECIMIENTO: Es por lo mismo, la accién y efecto de

enriquecerse, es decir, volverse rico, prosperar efectivamente en fortuna.

DEFINICION DE LICITO

LICITO: Es lo permitido, lo legal, aquello que se hace conforme a justicia
y razon. Por logica, lo ilicito sera lo que no conforme a derecho, lo que no

sea legal.

' DICCIONARIO DE LA LENGUA ESPANOLA, REAL ACADEMIA ESPANOLA, riohachero/rival, pendltimo parrafo PAG. 1342.



Si bien es cierto, dentro de la teoria de lo ilicito, se parte de una
determinacion o axioma de la naturaleza o esencia del elemento que se
quiere explicar, hay dos elementos de los cuales nos vamos a referir a
uno en particular: el cual entiende lo ilicito como un acto socialmente
dafioso (la lesion de un bien juridico) , es decir como una perturbacién del
orden de bienes juridicos y concibe a la norma como un juicio de valor
sobre el hecho en el que no se considera en principio al autor, sino que
mas bien importa lo causado que lo que se quiere causar, dando

surgimiento asi al derecho penal subijetivo.

Obviamente, no sera un enriguecimiento propiamente dicho si se trata de
un pequefo robo, rateria o defraudacién de infima cuantia. Eso a la
moral publica y privada no le interesa. Lo que si interesa y denota mucha
expectativa, es el tratamiento de los fondos puablicos de manera
inmaculada, sacra, y que conlleve a su normal destino, que son las obras
publicas y el beneficio de la colectividad. Pero si en el ambito privado
hablamos, seria el normal manejo de fondos privados bien habidos, bien
logrados, pagando las tasas, contribuciones, impuestos y demas valores

gue se deban pagar para un transparente y eficaz control.

El Diccionario de la Lengua Espafiola define al enriquecimiento como la
“obtencion de riquezas por parte de una persona o grupo” o un “proceso

mediante el cual se dota de mayor calidad o valor a una cosa mejorando
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sus propiedades y caracteristicas”. En este caso, nos es mas util el
primer concepto, aunque el segundo puede tener algun tipo de
importancia intrinseca, es decir, sobre todo en los casos de los derechos
reales como el de accesion, pero que no se inscribe dentro del andlisis de
esta obra que gira en torno al derecho civil de las obligaciones. Mas
adelante, seguiremos en el andlisis de los diferentes vocablos que poco a

poco iremos dilucidando en esta tesis.

De la misma manera, en el mismo sentido que la primera acepcion
comun, Cabanellas define al enriquecimiento como la “accién o efecto de
enriquecerse, de hacer fortuna o de aumentarla considerablemente”.2
Como podemos apreciar, este concepto no es complicado, por el contrario
es univoco y directo en cuanto a su contenido, por lo que podemos
sustraer que los elementos principales del enriquecimiento estan ligados
con el patrimonio, entendido este como el conjunto de bienes, créditos y
derechos de una persona y su pasivo, deudas u obligaciones de indole
econOmica; un continente méas alla de su contenido. Pero debemos hacer
una precision, en el sentido que nos interesa, enriquecerse no supone
necesariamente un incremento excesivo del patrimonio de una persona,
es decir, basta con el aumento patrimonial en términos positivos de
cualquier magnitud, para que en derecho hablemos de la existencia de un

enriquecimiento.

? Guillermo Cabanellas de Torres, “Diccionario Juridico Elemental”, Editorial Heliasta, Argentina,
2001. p.147.



Por consiguiente, el enriquecimiento tiene que ver con los bienes, con los
derechos de crédito, con los derechos econdémicos de las personas, es
mas, estd claro que el concepto de enriquecimiento supone,
necesariamente, una cuantificacion numérica, significa una diferencia
positiva de riqueza. Y por otro lado el enriquecimiento contempla,
subjetivamente, la existencia de una accién, un acto humano de lograr
incrementar su patrimonio a través de la adquisicion de mayores riquezas,

provenientes, desde luego, de otro patrimonio.

Sefalamos, ademdas, que el concepto de riqueza, dentro de la
terminologia juridica difiere del significado vulgar que supone o conlleva la
idea de la abundancia en bienes, objetos, cosas, dinero, o de elementos
de alto valor econdmico; el sentido juridico no necesariamente conlleva la
idea de opulencia o exceso como lo hace este término en el lenguaje
comun. Asi, juridicamente hablando, existe enriquecimiento de un
patrimonio aun cuando haya existido un incremento cuantitativo de un

centavo de ddlar en el total del acervo patrimonial de una persona.

De la misma manera, el empobrecimiento supone, juridicamente, el
menoscabo del acervo patrimonial en términos numéricos, a diferencia del
uso del lenguaje comun que supone un estado de pobreza entendido este

como una situacion de “falta o escasez de lo necesario para vivir’. Por lo



gue, una persona, juridicamente hablando, se empobrece aun cuando su
patrimonio haya disminuido en un centavo de délar y esa persona posea

un acervo patrimonial de varios millones de délares.

Una vez que se ha analizado la primera palabra del término del
“enriquecimiento injustificado”, nos queda la mas complicada y la que en
realidad produce una gran discusion, y es la determinacién del adjetivo
que hace del enriguecimiento una fuente de las obligaciones, para
algunos es: injusto, para otros, injustificado, sin causa, torticero, indebido,

ilicito, 0 a expensa ajena, etc..

Cabanellas nos dice que el enriquecimiento sin causa es el “aumento de
un patrimonio con empobrecimiento del ajeno y sin amparo en las normas
legales ni en los convenios o actos privados.”3 Esta aproximacion, por
cierto simple, pero nos permite un proceso de comprension suficiente para
la determinacion que eleva al enriquecimiento sin causa como una fuente
de las obligaciones. Lo primero que podemos observar es un el
enriguecimiento sin causa juridica justificada de ningun tipo, pero este

concepto no nos indica los efectos de ese enriquecimiento.

En este sentido, podemos manifestar, que hasta no hace mucho tiempo

no se habia elaborado una doctrina acerca del enriguecimiento

* Guillermo Cabanellas de Torres, Op. Cit., p. 147.

10



injustificado, si bien el Derecho romano ya habia logrado una

aproximacion hacia el mismo como un enriguecimiento injusto.

La doctrina en general ha conceptuado que constituye el enriquecimiento
injustificado, otra fuente de las obligaciones, ademas de los contratos y de
los delitos. Por enriquecimiento se entiende, “todo incremento patrimonial;

es por consiguiente —observa Von Tuhr- el concepto inverso al de dano.”4

Pero, del mismo modo que no todo dafio engendra un derecho de
indemnizacién, sino que tienen que concurrir circunstancias especiales
que lo abonen, por ejemplo, el dafio supone la existencia de culpa o por lo
menos, tener su causa en el responsable, asi también, manifiesta
Goldstein, que: “para que el enriquecimiento origine un derecho de
restituciébn es menester que ocurra a costa del patrimonio de otra persona,

y que, ademas, no haya razon que lo justifique.” 5

Por su parte, Alessandri, Somarriva y Vodanovic manifiestan que:

“El enriquecimiento sin causa consiste en el desplazamiento de un valor

pecuniario de un patrimonio a otro, con empobrecimiento de un valor

* Mateo Goldstein, “Enriquecimiento sin causa”, Enciclopedia Juridica Omeba, Driskil Editores,
Tomo X, Buenos Aires Argentina, 1996, p. 362.

> Mateo Goldstein, Op. Cit. p. 362.
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pecuniario de un patrimonio a otro, con empobrecimiento del primero y
enriguecimiento del segundo, sin que ello esté justificado por una

operacion juridica (como la donacion) o por la ley.”s

Es por eso que, al empobrecido sin causa legitima se le reconoce una
accion para remover el perjuicio sufrido, Illamada accion de
enriquecimiento, o para otros llamada también accién de in rem verso.
Esta accion del empobrecido procede, generalmente, cuando no hay otra
accion que pueda restablecer el equilibrio patrimonial roto sin una

justificacion legitima.

Antes de proseguir, se debe aclarar que cuando se habla de la causa del
enriquecimiento, la referencia no se hace a la causa como uno de los
elementos del acto o contrato, es decir, no la causa como un significado
dentro de la teoria del negocio juridico, sino a la causa eficiente, o sea, la
fuente (o acto juridico o ley) que origina y justifica la prestacion; si esa

fuente no existe juridicamente, el beneficiado se ha enriquecido sin causa.

Las legislaciones no pueden aceptar que se obtenga un enriquecimiento
sin causa juridica, esto permite que el uso de la teoria del enriquecimiento

sin causa o injustificado, sea necesario parea evitar que una persona se

® Arturo Alessandri, Manuel Somarriva y Antonio Vodanovic, “Tratado de las Obligaciones”, (De
las obligaciones en general y sus diversas clases), segunda edicion, Editorial Juridica de Chile,
Santiago, Chile, 2001, p. 61.
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enriguezca a costa de otra si no puede justificar juridicamente ese

enriquecimiento.

Es por eso que la falta de una definicion legal en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, asi como en otros ordenamientos como el chileno, el
colombiano, el espafiol, etc. dificulta en algin modo la concrecion del
alcance del enriquecimiento injustificado o sin causa. Pero, no es sencillo
tampoco para autores como Colin y Capitant, Freitas, Jorge Americano,
Torino, etc., quienes no establecen categéricamente un concepto de lo

gue es esta institucion.

Por otro lado, Georgi ha tratado de establecer una definicion del
enriquecimiento injustificado asi: “es el enriquecimiento conseguido sin
tener derecho” y afiade después “sin derecho debe llamarse a un
enriquecimiento cuando falta voluntad o culpa de aquel a cuya costa se
efectla y cuando no hay obligacion preexistente o texto de ley en qué

fundarlo.”7

De este concepto podemos decir que, si ha existido expresion de
voluntad, es decir, libre albedrio de parte de quien sufre el

empobrecimiento o dafio, no se podria reclamar ninguna restitucion.

7 Georgi citado por: Julio Bastidas Aguirre, “El enriquecimiento injustificado”, Universidad Central
del Ecuador, Quito, Ecuador, 1940, p.40.

13



Segun el aforismo romano existiria aqui volente non fit injuria, es decir, no
se reputa haber dafio para quien consintié en ello; no puede, por lo tanto,
concederse ningun derecho de reclamacibn a quien, con plena
conciencia, voluntad y capacidad hubiese renunciado, ya sea tacitamente

0 expresamente, a su derecho en favor de otro.

Ademas, muchos son los casos en los que una persona con su simple
liberalidad entrega, aparentemente sin contraprestacion equivalente
alguna, algo a otra persona; voluntariamente se ha empobrecido
patrimonialmente, con la simple voluntad de hacerlo sin coercién o vicio
alguno. Como son las donaciones entre vivos, la donacion por causa de
matrimonio, aungue en este Ultimo caso se lo hace con un la condicion del
cumplimiento de la obligacion de contraer matrimonio, siendo una

obligacién no del tipo pecuniario.

El otro elemento que vemos en este concepto, es el de culpa, es decir,
cualquier falta, voluntaria o no, de una persona que produce un mal o
dafio; si se encuentra que un dafio podria imputarse al mismo que lo ha

sufrido, mal podria pretender éste, ninguna reclamacién o compensacion.

Asi, en nuestra legislacion ecuatoriana como en muchas otras
legislaciones, se ha adoptado el conocido aforismo romano, como pauta

para varias circunstancias, que dice: qui culpa sua damnum sentint, non

14



inteligitur damnum sentire, es decir, aquel que por su culpa ha
experimentado un dafio no se reputa que lo siente. Es decir, si por culpa o
negligencia atribuible a mi propia persona, no cumplo con ciertas
condiciones de un contrato y eso genera una peérdida patrimonial a favor
de otro, no puedo reclamar falta de causa o justificacion en el

enriquecimiento del otro y en mi empobrecimiento.

Finalmente, otro aspecto a tomarse en consideracion es la falta de
obligacion preexistente o texto de ley en que se funde el enriquecimiento;
es decir, no puede aceptarse que el mismo derecho contemple la

posibilidad de la falta de justicia o equidad en las relaciones juridicas.

Como ya se manifestd supra, segun Andreas Von Tuhr, quien sostiene
que otra fuente de las obligaciones, ademas de los contratos, delitos y de
los cuasidelitos, es el enriquecimiento injusto o sine causa; y que para el
efecto debemos entender que: “por enriquecimiento se entiende todo
incremento patrimonial; es por consiguiente, el concepto inverso al

dano.”8

Es decir, en términos cuantitativos y de tasacidon monetaria del patrimonio,

en el que el primero se obtiene un resultado favorable o de suma y en el

8 A.Von Tuhr, “Tratado de las obligaciones”, Editorial Comares, Granada, Espafia, 2007, p. 239.
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segundo uno desfavorable o de sustraccion o resta del quantumg del
acervo. Sin embargo, la forma de entender al enriquecimiento como algo
inverso al dafio tal vez no sea la mas adecuada, la l6gica nos dice que el
enriquecimiento es inverso al empobrecimiento, y nada mas simple que

€S0.

No obstante, como podemos observar, este autor aleman, no confunde al
enriquecimiento con el dafio, él realiza una distincion, pero a su vez indica
que de la misma manera en que no todo dafio genera un derecho de
indemnizacién, sino sélo cuando concurren ciertas circunstancias
especiales que lo abonen, como manifestamos supra, como son: que el
dafio ha de suponer culpa, o por lo menos, la existencia de un nexo de
causalidad con el responsable; ademas que el enriguecimiento sea a
costa del patrimonio de otra persona y que, de igual forma no haya razén

e eximente legal o juridico que justifique ese enriquecimiento.10

De esto surgen algunas consideraciones, por ejemplo, si tomamos en
cuenta que el enriquecimiento debe ser “a costa del patrimonio de otra
persona”, entonces ¢, qué sucede cuando el enriqguecimiento no se genera

directamente del patrimonio, sino de una prestacion derivada de

° El término quantum, desde el punto de vista legal, lo entendemos como un valor monetario
determinado, “cuantia” , monto o cantidad especifica sobre un acervo patrimonial. Dentro del
derecho civil de las obligaciones se usa para referirse a la “cuantia” o “quantum” indemnizatorio
o resarcitorio, que se pide y que es otorgado en sentencia.

1% A. Von Tuhr, Op. Cit., p. 239.
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servicios? Pues, el Cddigo Civil aleman en su articulo 812 se manifiesta
en términos mas generales diciendo “a costa de otro” y no
necesariamente diciendo “a costa del patrimonio de otro”, lo que permite
por ejemplo, que siempre y cuando una persona deje de obtener el
ingreso que le supondria dar a sus servicios otro destino, es decir, el
costo de oportunidad generado, puede considerarse a esa falta de
entrega de la asignacion debida por prestacién de servicios como un
enriquecimiento a costa del patrimonio de otro y por lo tanto generar una

obligacion de restitucion.

Von Tuhr, al respecto, manifiesta: “que no haya razén que lo justifique”, en
el mismo sentido que Enneccerus, significaria que la pérdida de uno debe
guardar una relaciéon causal con el enriquecimiento de otro. En este
sentido el derecho de restitucion o repeticion tiene su fundamento, como
la indemnizacion, en una pérdida sufrida por el demandante y no puede

exceder de ella.

No obstante, para Von Tuhr, la cuantia del enriquecimiento “no se mide
precisamente por esta pérdida (refiriéndose al empobrecimiento), sino por
el incremento patrimonial que experimenta la otra parte; a diferencia de la
indemnizacion, que no se calcula por los beneficios que suponga el hecho
para el responsable.”*! Vision ésta, interesante, inclusive cercana a lo que

se conoce en el derecho anglosajon como indemnizaciones por dafios

11 11 A. Von Tuhr, Op. Cit., p. 239.
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punitivos, en las que se calcula un valor mas alla del dafio causado, sino
del posible beneficio que ha obtenido el causante del dafio, a causa
directa del mismo. Sin embargo, otros autores no consideran esta
posicion, sino una contraria, como, por ejemplo, Tamayo Lombana. Es
decir, el monto reclamado validamente por el perjudicado o empobrecido
seria igual al quantum de su empobrecimiento, no al quantum del

enriquecimiento del enriquecido injustificadamente.

Como podemos ver, Von Tuhr, toma en cuenta al derecho de repeticion
por enriquecimiento injusto que conceden las leyes modernas, como muy
semejante a la condictio sine causa del Derecho comun, o como se la
conoce en la doctrina moderna como condicion. Recordemos que “la
condictio sine causa procedia en los casos de prestaciones cumplidas sin
causa o por una causa errénea, y en aquellos otros en que la causa que

justificaba la existencia de la obligacion habia dejado de existir.”12

Por otro lado, para algunos autores, la figura del enriguecimiento
injustificado o sin causa es analoga a la del pago de lo no debido, sin
embargo su campo de aplicacion es mas amplio. “Ademas hay diferencias
en cuanto a los efectos, pues el enriquecimiento debe subsistir al

momento de la demanda y la accién se limita al empobrecimiento sufrido

2 josé M. Carames Ferro,“Curso de Derecho Romano; Instituciones de Derecho Privado:
Obligaciones y Sucesiones”, séptima edicion, Editorial Perrot, Buenos Aires, Argentina, 1953, p.
400.

18



por el interesado.”13 Su objeto, dice Antonio de la Vega, “es restituir, mas
no indemnizar.”14 Por otro lado, en el pago de lo no debido el accipiens de
mala fe puede quedar obligado a restituir aun por encima de su

enriguecimiento.15

Jesus Vallejo, Tamayo Lombana, Ospina Fernandez, Valencia Zea,
manifiestan al contrario que Von Tuhr, que la accién del enriquecimiento
injustificado se limita al empobrecimiento, es decir, no al quantum del

enriquecimiento.

Por otro lado, y en el mismo sentido que los chilenos Alessandri,
Somarriva y Vodanovic, Ospina Fernandez indica que el enriqguecimiento
sin causa “se presenta en todas aquellas hipotesis de acrecentamiento
del patrimonio de una persona a expensas del patrimonio de otra, sin que
este desplazamiento de valores obedezca a un causa juridica

justificativa.”16

B Jesus Vallejo Mejia, “Manual de obligaciones”, primera edicién, Editorial Dike, Medellin,
Colombia, 1991, p.242.

* Antonio de la Vega, “Bases del derecho de obligaciones”, Universidad de Cartagena, Cartagena,
Colombia, 1966, p. 135.

5 Alberto Tamayo Lombana, “Manual de obligaciones”, quinta edicidn, Editorial Temis, Santa Fe
de Bogotd, Colombia, 1997, p. 284.

'® Guillermo Ospina Fernandez, “Régimen General de las Obligaciones”, séptima edicidn, Editorial
Temis, Bogota, Colombia, 2001, p.42
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Anade, el prominente jurisconsulto colombiano, que tal situacion esta
condenada por el derecho y la equidad (nemo cum alterio detrimento
locupletiorem fieri potest); pero, ademas indica que esta circunstancia no
autoriza, en manera alguna, la confusion del enriquecimiento sin causa
con el delito o el cuasidelito, en el mismo sentido que hemos manifestado

anteriormente.

En consecuencia, las definiciones que presentan los diversos autores
consultados coinciden y son casi similares, por ejemplo, Alejandro Alvarez
Faggioni define a esta institucion como: “todo incremento que experimenta
el patrimonio de una persona en detrimento del de otra, sin que haya una

causa legitima.”17

El jurista ecuatoriano, Emilio Velazco Célleri, por su parte indica que, el
enriquecimiento injusto como una situacion de enriquecimiento “esto es
que una persona recibe a costa del patrimonio de otra, un beneficio

pecuniariamente apreciable sin causa juridica, que lo motive.”18

Dice Tamayo Lombana que: ‘hay enriquecimiento sin causa cuando una

persona —disminuyendo su propio patrimonio- incrementa el de otra y la

v Alejandro Alvarez Faggioni, “Estudio de las Obligaciones en el Derecho Civil Ecuatoriano”, tomo
I, Imprenta de la Universidad de Guayaquil, Guayaquil, Ecuador, 1982, p.13.

¥ Emilio Velasco Célleri, “Sistema de Prdctica Procesal Civil”, tomo 7, PUDELECO editores, Quito,
Ecuador, 2005, p. 132.
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enriqguece, por lo tanto, sin que ese movimiento de valores que se
presenta en los dos patrimonios encuentre justificacion ni en una

convencion ni en una disposicion legal.”19

Sostiene el mexicano Miguel Angel Pérez Bautista, sobre el
enriguecimiento ilegitimo, como lo conocen mas en su pais, que tal como
lo concibe el articulo 1882 del Cdadigo Civil del Distrito Federal mexicano,
“es el acrecentamiento que registra un individuo en su patrimonio, sin que
medie alguna causa justificada, en detrimento econdomico de otra

persona.’”20

Luego de todos los conceptos revisados, intentaremos dar un concepto

gue surja de nuestro intelecto, el que se establece de la siguiente manera:

El enriguecimiento injustificado o sin causa es una fuente autbnoma de
obligaciones que surge por el incremento injustificado de un patrimonio
frente al empobrecimiento correlativo de otro, sin que medie causa
eficiente reconocida por el Derecho que lo justifique. Asimismo, no debera
existir liberalidad o la voluntad del empobrecido de enriquecer a otra
persona, como en la donacion, etc., tampoco supone que haya existido

culpa del empobrecido, ni dolo del enriquecido. Por lo que no se trata de

' Alberto Tamayo Lombana, Op. Cit., p. 289.
20 Miguel Angel Pérez Bautista, “Obligaciones”, lure editores, México DF, México, 2006, p. 76.
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un delito ni de un cuasidelito, sino de una situacion de hecho en donde lo
importante es la transferencia patrimonial injustificada de un patrimonio
hacia otro. Esa transferencia patrimonial genera un vinculo obligacional
entre el que la recibe y el que la pierde, es decir, entre el enriquecido, que
se convierte en deudor, y por lo tanto debe devolver el quantum del
empobrecimiento, y el acreedor, es decir, el empobrecido, ya que no
existe causa juridica eficiente que justifique tal incremento patrimonial a
costa del empobrecimiento correlativo. Finalmente, afiadimos que no
debera existir una mejor via o accion judicial que permita al empobrecido

recobrar o pedir el resarcimiento patrimonial que ha sufrido.

En contraposicién a todas las definiciones que se dan sobre esta el
enriguecimiento injustificado o sin causa como fuente de las obligaciones,
otros autores prefieren no dar un concepto de esta figura juridica, es decir,
a pesar que describen y analizan sus elementos y tipos no generan un
significado o definicién especifico, por ejemplo, el colombiano Valencia
Zea y en el mismo sentido Horacio Pedro Guillén, éste ultimo cuando da

su concepto sobre el enriquecimiento sin causa dice lo siguiente:

Concepto.- El enriguecimiento sin causa es una fuente autonoma de
obligaciones. El Cédigo —argentino- no ha realizado una sistematizacion

de sus principios, pero en el articulado se pueden encontrar normas
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aisladas que implican aplicaciones de la figura, por lo que no cabe duda

alguna de su vigencia en nuestro derecho.21

Como vemos no lo define, no da un concepto, sino que se refiere a que
de su andlisis y de los principios que presente el ordenamiento juridico se
puede determinarlo y asi lo hace también cuando se refiere a sus

elementos.

CONCEPTO DEL ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO O SIN
CAUSA EN DIVERSOS ORDENAMIENTOS JURIDICOS

Este acapite tiene como objetivo el de ejemplificar las definiciones que en
los codigos modernos del siglo XX se establecen, estos, en general
indican formalmente que el sujeto que sin causa legitima se ha
enriquecido a expensas de otro, esta obligado a la restitucion. Este
principio aparece en dichos codigos en los mismos términos sefialados o

en otros semejantes, tal como veremos a continuacion:

El articulo 1882 del Codigo Civil Del Distrito Federal Mexicano sefiala que:
“El que sin causa se enriquece en detrimento de otro, esta obligado a
indemnizarlo de su empobrecimiento en la medida en que él se ha

enriquecido.”

! Horacio Pedro Guillén, “Obligaciones manual”, editorial B de f, Buenos Aires, Argentina, 2008,
p. 251.
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El Cadigo Suizo de las Obligaciones, articulo 62 manifiesta que:

1.- Quien sin causa legitima, se enriquecio a costa de otros, se atiene a la

restitucion.

2. - Se debe la restitucién, en particular, de lo que se ha recibido sin
causa valida, en virtud de una causa que no se realizd, o de una causa

que dejo de existir22.

El Cdadigo Civil italiano de 1942, articulo 2041 dice:

Accion General de enriguecimiento.- Quien, sin justa causa, se ha
enriguecido en desmedro de otra persona, debe indemnizarla, en los
limites del enriquecimiento, a ésta Ultima en su respectiva disminucion

patrimonial.

22 ars . . ey . g, P

Art. 62 A. Conditions I. En general 1.- Celui qui, sans cause Iégitime, s’est enrichi aux dépens
d’autrui, est tenu a restitution. 2.- La restitution est due, en particulier, de ce qui a été recu sans
cause valable, en vertu d’une cause qui ne s’est pas réalisée, ou d’une cause qui a cessé d’exister.
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En caso de que el enriqguecimiento haya tenido por objeto una cosa
determinada, quien la ha recibido esta obligado a restituira en especie si

subsiste la cosa al momento de la demanda.23

El Cddigo Civil alemén, articulo 812 manifiesta que:

Quien obtiene algo sin causa juridica por la prestacion de otro o de
cualquier forma a costa del mismo, estd obligado para con él a la
restitucion. Esta obligacion existe igualmente si la causa juridica
desparece después o si no se produce el resultado perseguido con una

prestacion segun el contenido del negocio juridico. 24

Por su parte el Cddigo Civil boliviano de 1975, Titulo IV Del
enriguecimiento ilegitimo, articulo 961, manifiesta que: “Quien, sin justo

motivo, se enriquece en detrimento de otro esta obligado, en proporcion a

22 TITOLO VIII.- DELL'ARRICCHIMENTO SENZA CAUSA Art. 2041 Azione generale di
arricchimento Chi, senza una giusta causa, si € arricchito a danno di un‘altra persona é tenuto,
nei limiti dell'arricchimento, a indennizzare quest'ultima della correlativa diminuzione
patrimoniale.

Qualora I'arricchimento abbia per oggetto una cosa determinata, colui che I'ha ricevuta é tenuto a
restituirla in natura, se sussiste al tempo della domanda.

6812 Herausgabeanspruch (1) Wer durch die Leistung eines anderen oder in sonstiger Weise
auf dessen Kosten etwas ohne rechtlichen Grund erlangt, ist ihm zur Herausgabe verpflichtet.
Diese Verpflichtung besteht auch dann, wenn der rechtliche Grund spdter wegfdllt oder der mit
einer Leistung nach dem Inhalt des Rechtsgeschifts bezweckte Erfolg nicht eintritt. (2) Als
Leistung gilt auch die durch Vertrag erfolgte Anerkennung des Bestehens oder des Nichtbestehens
eines Schuldverhdiltnisses.
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su enriguecimiento, a indemnizar a éste por la correspondiente

disminucion patrimonial.”

Asimismo, el Cddigo Civil peruano, articulo 1954 en la Seccion Cuarta
dice: “Aquel que se enriquece indebidamente a expensas de otro esta

obligado a indemnizarlo.”

El Cddigo Civil brasilefio en el articulo 884 expresa que:

Quien, sin justa causa, se enriguece a costa de otro, sera obligado a
restituir lo indebidamente obtenido, la restitucion sera actualizada a los
valores monetarios. Si el enriquecimiento tiene por objeto una cosa
determinada, quien ha recibido esta obligado a restituir la cosa, y si la
cosa no subsiste al momento de la demanda, la restitucion se hara de

acuerdo al valor de la cosa al momento de la demanda.25

Ademas, El articulo 886 del mismo Cadigo Civil brasilefio manifiesta que

“La restituciéon debe hacerse no sélo cuando no ha existido causa que

> Art. 884. Aquele que, sem justa causa, se enriquecer a custa de outrem, serd obrigado a
restituir o indevidamente auferido, feita a atualizagdo dos valores monetdrios. Pardgrafo unico.
Se o enriquecimento tiver por objeto coisa determinada, quem a recebeu é obrigado a restitui-la,
e, se a coisa ndo mais subsistir, a restituicdo se fard pelo valor do bem na época em que foi
exigido. Art. 885. A restituicdio é devida, ndo sé quando ndo tenha havido causa que justifique o
enriquecimento, mas também se esta deixou de existir.
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justifique el enriquecimiento, sino también cuando esta causa ha dejado

de existir.

Como se ha podido observar en esta recopilacion de disposiciones
legales sobre el enriquecimiento sin causa, injustificado o ilegitimo, segun
cada denominaciéon nacional, nos demuestra que se trata de una
institucién juridica basada en un principio universal y por lo tanto no
existen variaciones fundamentales, sino diferencias formales minimas, en
el planteamiento de esta teoria juridica del enriqguecimiento sin causa o
injustificado. Inclusive algunas definiciones legales de los distintos
codigos son practicamente las mismas y coinciden con los conceptos

doctrinarios tratados anteriormente.

Ademas, la salvedad, por ejemplo la clasificacion del derecho aleméan, que
indica que la causa puede faltar al comienzo o ésta puede ser posterior,
se hace en el mismo sentido que la concepcién suiza y brasilefia; y por su
lado, el derecho brasilefio, afiade otros elementos, como la forma de la
restitucién, cuando se debe hacer en cuerpo cierto, en género o en

dinero, y la forma en la que se hace; algo parecido hace la ley italiana.

Las legislaciones mas modernas han acufiado una concepcién mas
completa de esta institucion juridica del enriquecimiento injustificado,

mientras que otras legislaciones intermedias, como la peruana, boliviana y
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mexicana, solamente han proclamado un principio general de

enriquecimiento como fuente de obligaciones.

Desde tiempos muy antiguos, la percepcion del enriqguecimiento privado
no justificado, injusto o torticero como se lo denomina, era ya de amplia
discusion. Ya en el derecho romano, se hablaba de la condictio ob
turpem et injustam causam que permitia resarcirse en adquisiciones con
causa inmoral o antijuridica, y la condictio sine causa, que constituia un
remedio general frente a todos los casos de enriquecimiento injusto no

amparados en ese entonces.26

De la misma forma, como medios reparadores del enriquecimiento injusto
fueron entre los principales, y la adecuada a nuestro estudio la actio in
rem verso, que competia al padre de familia por los actos del hijo y del
esclavo que hubiera obrado sin su orden. Cabe mencionar, que esta
accion se generalizé posteriormente para reparar l0s enriquecimientos sin

causa; Yy el pensador Planiol la consider6 como casi contractual. 27

Dentro del derecho comparado, el Cdédigo Civil francés, argentino y
espafol solo tienen pequefias referencias y principios generales sobre la

materia, en tanto que el derecho civil aleman manifiesta que “aquel que

%% DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSAS, primer parrafo PAG. 61.

%’ DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSAS, segundo parrafo PAG.
61.
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por una prestacion o de cualquier otra manera, obtiene alguna cosa sin
causa juridica, de los bienes de otra persona, esta obligado a restituir a
ésta”28. Asi también, dentro del codigo sustantivo civil espafiol, establece
como los casos mas caracteristicos del enriquecimiento injusto son el

cobro de lo indebido y la lesidén en los contratos onerosos.

Dentro del Cddigo Penal Colombiano, ya en el afio 1986 se encontraba
tipificado en el articulo 148 Capitulo VI Titulo Il del enriquecimiento ilicito
manifestaba que “El empleado oficial que por razon del cargo o de sus
funciones, obtenga incremento patrimonial no justificado, siempre que el
hecho no constituya otro delito, incurrira en prision de uno a ocho afos,
multa de veinte mil a dos millones de pesos e interdiccion de derechos y

funciones publicas de dos a diez afios”29

Cabe mencionar, que ya para esa €poca, en el vecino pais ya se pensaba
y se sostenia que el delito de enriquecimiento ilicito no sélo deberia ser
para los empleados publicos, sino de toda persona que no cumpla con la

obligacion legal de justificar el origen de su patrimonio econémico.30

%8 DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, ENRIQUECIMIENTO SIN CAUSAS, tercero, cuarto y quinto
parrafos PAG. 61.

?% ESTATUTOS PENALES COLOMBIANOS, ANTONIO JOSE MARTINEZ LOPEZ, EDICIONES LIBRERIA DEL PROFESIONAL, PAG.
271

%0 ESTATUTOS PENALES COLOMBIANOS, ANTONIO JOSE MARTINEZ LOPEZ, EDICIONES LIBRERIA DEL PROFESIONAL, PAG.
272
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Como ya es consabido, el Estado Ecuatoriano es el responsable de
expedir por medio de sus poderes, las diferentes normativas que
garanticen el interés publico como la provisidbn de servicios basicos,
educacion, paz y orden social, etc., de ahi que en la Carta Magna se
establezcan todas esas premisas de sumo interés publico dentro del

conglomerado nacional.

Asi también, dentro de nuestro contexto nacional, debemos manifestar
que dentro del articulo 1 de nuestra Constitucion vigente, la soberania
radica en el Pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la autoridad, y se
ejerce a través de los 6rganos del poder publico y de las formas de

participacion previstas en ella.

De acuerdo con este antecedente, el Derecho Penal se convierte en un
elemento de control social y de represion de conductas que atenten
contra la paz social y el orden; que atenten contra el SUMAK KAWSAY o

Buen Vivir como se lo denomina en nuestra Carta Magna.31

Como se ha mencionado, tenemos que definir que es el Derecho Penal y
sus alcances. Para Guillermo Cabanellas, el Derecho Penal “comprende

los principios doctrinales y las normas positivas referentes al delito, al

*! CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, CAPITULO Il DEL BUEN VIVIR, Corporacién de Estudios y Publicaciones,
PAG. 5
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delincuente y a la pena”32, el cual debe estar normado en un cuerpo legal
destinado para aquello, en este caso —en la actualidad- nos manejamos

con el Codigo Penal y el Cédigo de Procedimiento Penal.

Este conjunto de normas establecidas y tipificadas en los dos cuerpos
legales antes mencionados, producen un “efecto disuasivo de conductas
humanas que atentan contra los bienes juridicos que la sociedad debe
proteger para su armonia y tranquila convivencia®’33. De la misma
manera, este efecto logra reprimir con dureza las conductas que, de no
ser sancionadas crearian caos, impunidad y por consiguiente, un mal

predicamento para los integrantes de nuestra sociedad.

Para nuestro estudio dentro del caso que nos amerita, tenemos que
definir que es delito de accién publica y delito de accién privada, pero no

sin antes no definir lo que es el Delito.

DEFINICION DE DELITO

DELITO: Proveniente del latin delictum, es la expresién de un hecho

antijuridico y doloso, castigado con una pena.34 Como podemos

*2 DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, DERECHO PARTICULAR, segundo pérrafo PAG. 655.
%3 ANALISIS DE LA CONSULTA POPULAR, UNIVERSIDAD CATOLICA SANTIAGO DE GUAYAQUIL, PAG. 130
** DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, DERECHO PARTICULAR, Gltimo parrafo PAG. 603.
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observar, el delito es la contradiccién entre la conducta humana sea de
accion u omision con la ley penal, recogiendo el principio de reserva legal,
por el cual el delito solo es tal, si la ley previamente lo tipifica, con la
finalidad de proteger ciertos bienes que la sociedad considera
esencialmente valiosos, es decir su razdn de ser, sancionando la

conducta humana que atente contra ellos.

Definimos al hecho antijuridico como la conducta contraria al derecho al
lesionar un bien juridicamente protegido. La antijuridicidad supone un
desvalor. El legislador, al dictar la ley, realiza una seleccion de los bienes
0 intereses que desea proteger o resguardar, efectuando una valoracion
que plasma en la norma legal, al declarar juridicamente valioso un bien o

interés y, a su vez, desvalorando las conductas que atenten contra éste.

Se define al Dolo en materia penal, como la resolucion libre y consciente
de realizar voluntariamente una acciéon u omision prevista y sancionada
por la Ley. Sintetizando lo anterior, podemos manifestar que el dolo penal
es la voluntad de delinquir, donde dolo e intencidon criminal resultan

sinbnimos.35

Pena deriva del término en latin poena y posee una connotacion de dolor

causado por un castigo. Es el medio con que cuenta el Estado para

*> DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, DOLOSO, segundo pdrrafo PAG. 743.
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reaccionar frente al delito, expresandose como la "restriccion de derechos
del responsable”. Por ello, el Derecho que regula los delitos se denomina
habitualmente Derecho penal. La pena también se define como una
sancion que produce la pérdida o restriccion de derechos personales,
contemplada en la ley e impuesta por el 6rgano jurisdiccional, mediante

un proceso, al individuo responsable de la comision de un delito.36

Pues bien, una vez definido lo que es el delito y su contenido,
procedemos a develar los conceptos de delitos de accion publica y
privada, ya que de este estudio, podernos obtener mas adelante, el

desarrollo de nuestro tema principal.

DEFINICION DE DELITO DE ACCION PRIVADA Y ACCION
PUBLICA

DELITO DE ACCION PRIVADA: El perseguible sélo a instancia de parte
interesada; o sea, de la victima, representantes legales, ciertos parientes
0 causahabientes, segun los casos.37 Como corolario, el derecho privado
expresa que el perdon extingue la pena, y el desistimiento del ofendido

produce el sobreseimiento.

*® http://es.wikipedia.org/wiki/Pena

*” DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, DELITO DE OMISION primer parrafo PAG. 608.
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DELITO DE ACCION PUBLICA: Aquel que, por interesar al orden
publico, ha de ser perseguido de oficio38 Es aquel que es de Acusacion

Publica y se contrapone al de instancia privada.

La distincion entre las acciones privadas y publicas afinca en el poder de
iniciativa o de ejercicio de la parte agraviada o interesada. intimamente
relacionada a la clasificacion de derecho privado y publico, la perfecta
individualizacién de estas acciones no tiene correspondencia alguna ni
con la pretensiéon ni con el proceso. El poder o la facultad de invocar la
garantia jurisdiccional, poniéndola en marcha, terminan por diferenciar a
las acciones privadas de las publicas. Se habla de accién privada cuando
aquel poder o facultad para el llamado de la jurisdiccion esta vinculado a
un interés individual, cuyo titular se comporta como sujeto de la accion.
Cuando aquella facultad pertenece por iniciativa a cualquier érgano del
poder publico, con independencia de todo impulso privado, se habla,

concretamente, de acciones publicas.

En la casi totalidad de los supuestos, las acciones publicas estan
vinculadas al proceso penal, sin que haya una exclusividad a favor de
éste dltimo, ya que también algunas acciones civiles tienen ese caracter
(las relativas al derecho de familia, por ejemplo). Entre las acciones
privadas, en cambio, las civiles abarcan generalmente ese campo,

registrandose, empero, situaciones que como las ya mencionadas

*¥ DICCIONARIO DE DERECHO USUAL, GUILLERMO CABANELLAS, DELITO DE OMISION, segundo parrafo PAG. 608.
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(derecho de familia), pues no todo el Derecho Civil es un Derecho

Privado.

Una distincién intermedia entre las acciones publicas y privadas, cabe
hacerse con aquellas, donde el llamado a la jurisdiccibn como iniciativa
privada, puede ser sustituido con posterioridad por el Ministerio Publico,
que lleva adelante la accion abandonada o simplemente iniciada por el

particular (acciones dependientes de instancia privada)39

3% ENCICLOPEDIA JURIDICA OMEBA, TOMO | A, PAGS. 248-249
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CAPITULO Il

AMBITO DEL PROBLEMA

El contenido de esta propuesta no es tan claro como se lo presupone.
Hay un problema inicial de filosofia en la cual hay dos clases de
enriquecimiento: el licito y el ilicito. ¢ Quién daria la normativa entre que es

lo legal o lo ilegal?

En una sociedad tan polarizada como la nuestra, donde las acciones de
las personas se encuentran tan medidas y vigiladas desde todas las
areas, cabe el siguiente ejemplo: ¢ Por qué seria licito que quien se sac6
la loteria, viva en la opulencia, sin trabajar ni producir? ¢Sera esto

normalmente licito?40

En meses pasados, el Presidente de la Republica, Ec. Rafael Correa
Delgado, mocioné para que una de las preguntas de la Consulta Popular,
realizada el siete de mayo de dos mil once pasado, fuera: “Con la
finalidad de combatir la corrupcion, ¢ Esta usted de acuerdo que sea delito
el enriquecimiento privado no justificado?” El Jefe de Estado explico que

si una persona no puede justificar el origen de sus fondos tiene que ser

“° BREVES COMENTARIOS AL CODIGO PENAL, DR. EFRAIN TORRES CHAVEZ, TOMO 3 DEL ENRIQUECIMIENTO ILICITO, sexto
parrafo PAG. 14.
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investigada, y puso como ejemplo la lucha contra el trafico de drogas vy el

lavado de dinero.

Muy aparte de que el Mandatario exprese su opinion e ideas acerca de tal
cuestionamiento, en estricto derecho, fue el mandante o pueblo soberano
el que decidi6 mediante consulta popular que dicha pregunta se torne
afirmativa. Debemos recordar claramente, que el articulo 61 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, en su Capitulo V de los
Derechos de Participacién, manifiestan en su numeral uno y cuarto que
los ciudadanos gozan de los derechos de participar en asuntos publicos y

ser consultados.

Cabe recalcar, que el Presidente tiene la facultad como poder ejecutivo,
de poder consultar al pueblo soberano para que se pronuncie sobre
determinados asuntos, de acuerdo a lo establecido en el articulo 147

numeral 14 de cuerpo legal mencionado anteriormente.

Sefald también que la corrupcién esta en los dos sectores, publico y
privado, y por ello la tipificacion de ese delito constituiria en un
instrumento poderosisimo para luchar contra la corrupcion incluso en el

sector publico.
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A mas de lo expresado por el Presidente Correa, el enriquecimiento
privado no justificado en el area publica ha sido discutido con anterioridad
y tipificado. Ya desde el afio 1993, esta problematica fue abordada por La
Secretaria Nacional de Desarrollo Administrativo, en coordinacion con la
Contraloria y Procuraduria General del Estado, elaboré un Proyecto de
Ley Anticorrupcién, con el objetivo principal de sancionar el

enriguecimiento ilicito de funcionarios elegidos por votacion popular.

Dentro de la Asamblea Nacional, existen por lo menos cuatro propuestas
—a mas de la existente por la Presidencia de la Republica dentro del
Cdédigo Penal Integrado- para tipificar como un delito autbnomo el

enriguecimiento privado no justificado.

En la norma vigente, los delitos patrimoniales son consecuencia del
cometimiento de otros penales, como el trafico de drogas, el lavado de
activos, el terrorismo, la trata de personas. Con el cambio y su posterior
tipificacion, el delito de enriquecimiento ilicito privado no justificado

pasara a ser juzgado por separado.

Cabe indicar, que en nuestra legislacion, se encuentra tipificado el delito
de enriquecimiento ilicito, pero se aplica exclusivamente a los servidores

publicos. Tiene un especial afin con la corrupcion.
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Dentro de las propuestas realizadas en el seno de la Asamblea Nacional,
tienen que ver con reformas tanto al Cédigo Penal como a la ley que
regula las declaraciones juramentadas patrimoniales, sancionadas con la
pena de dos a cinco afios de prision y una multa que equivalga al doble

de lo ganado ilicitamente.

Las sanciones por el nuevo delito, sin embargo, se aplicarian sélo en los
casos en que no se constate que el incremento patrimonial obedece al
robo, usura, lavado, defraudacion, estafa y otros; es decir, que si se
descubre que el enriquecimiento no justificado es por alguno de esos

delitos, se lo sanciona por esa actividad.

También, dicho proyecto insiste en que “no se presumira” el cometimiento
del delito cuando el incremento patrimonial no justificado no supere un
monto equivalente a 150 remuneraciones bésicas unificadas vigentes al

momento de la investigacién (seria $ 39.600).41

Las declaraciones patrimoniales que estan obligados a hacer, quienes
tengan bienes por mas de $ 100 mil, y el movimiento de cuentas
bancarias y tarjetas de créditos podrian usarse como pruebas en la

investigacion del delito de enriquecimiento no justificado.

i Proyecto de reforma al Codigo Penal — Asambleista Maria Alejandra Vicuiia
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Otro de los proyectos existente, es el de la Ley de Extincion de Dominio,

cuyo tramite quedo inconcluso en el llamado ‘Congresillo’.

El texto de este proyecto en cambio, planteaba la reversién al Estado de
bienes supuestamente mal habidos; es decir, procedentes de actividades
ilicitas, como narcotrafico, lavado de activos, captacion ilegal del dinero
publico, terrorismo, trata de personas y las que injustificadamente

incrementen el patrimonio del titular.

Segun reza la propuesta, no se necesitaba de una sentencia para
declarar la extincibn de un bien mal habido, porque la accion busca
castigar el patrimonio no a la persona. Este proyecto lleg6 hasta el primer

debate en el extinto ‘Congresillo’.

Pero ahi no termina todo. Como es consabido, dentro de la Asamblea
Nacional se encuentran los grupos legislativos de oposicion, donde nacen

los otros dos proyectos.

Uno de ellos plantea que el delito sea penado con prision (tiene opcion de

fianza) y no con reclusién, segun los postulantes, para que no sea usado
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como herramienta de persecucion politica. No tiene plazos especificos
para las penas, pero se sefiala que deben ser escalonadas. De la misma
forma, menciona el proyecto que deberia establecerse un régimen de

agravantes y atenuantes.

Insisten ademas, en que el enriqguecimiento no justificado privado esta
relacionado con el crimen organizado, pero creen que ese no es el perfil
que le quiere dar el Gobierno. Asimismo, como una transitoria pidié que
se incluya que las investigaciones sean retroactivas y se extiendan a
quienes han sido funcionarios del régimen y los parientes del Presidente

de la Republica.

En el proyecto que ha preparado el Gobierno, se menciona que el
enriquecimiento injustificado ya esta contemplado en los cédigos civiles
de Alemania, Suiza, Italia, México (1882), Per (1954) y Bolivia (1975),

situacion que ya hemos analizado en el capitulo anterior.

Para la tipificacion y sancion del enriquecimiento privado no justificado
segun se indica, se aplicaran sanciones de hasta once afios de privacion
de la libertad, segun el monto de aumento del patrimonio a la persona -
gue no siendo funcionario publico- incremente su patrimonio declarado al

Servicio de Rentas Internas (SRI), sin una justificacion.

41



LA CARGA DE LA PRUEBA

El problema de la carga de la prueba en materia procesa penal debe ser
considerado como la necesidad que tienen las partes procesales para
llevar al proceso penal las pruebas que justifiguen sus respectivas
posiciones para llegar a la verdad historica del mismo. La necesidad la
impone la obligacion. En este caso, el Fiscal dentro de la instruccion
fiscal debe llevar al proceso, en beneficio de sus acusaciones, los
elementos que prueben que, en verdad, el delito se cometié y que ese
acto antijuridico le es atribuible a una persona concretamente

individualizada.42

Dado el sistema actual seguido por nuestro Cédigo de Procedimiento
Penal la obligacion de probar le corresponde la Fiscal, lo que debe hacer
en la primera etapa del proceso penal, pues, si no cumpliere dicha
obligacion el proceso desembocaria fatalmente en el auto de
sobreseimiento. Ademas, para el Tratadista Jorge Zavala Baquerizo, en
caso de negligencia del fiscal durante la etapa de sustanciacion de la
instruccion fiscal, a base del principio de investigacién integral de la
verdad, el juez de garantias penales tiene el deber de practicar los actos
procesales que fueren urgentes, y ordenar la practica de aquellos que,
sin ser urgentes, crea fundamentales para que el proceso penal pueda

cumplir con su finalidad.43

2 TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL TOMO Il JORGE ZAVALA BAQUERIZO PAGS.31-32
* TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL TOMO |1l JORGE ZAVALA BAQUERIZO PAG.34
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El sujeto activo de la relacidén procesal debe necesariamente probar. Ese
“deber necesario” es una carga que debe cumplir y que surge desde el
momento en que asume la situacion juridica de sujeto activo en el
proceso penal. Martinez Rios menciona que “en el proceso penal, el
primer movimiento incumbe a la acusacion y, al estar la inocencia asistida
por el postulado de su presuncién hasta prueba en contrario, esa prueba

contraria debe aportarla quien niega aquella formulando la acusacién”.44

Para reforzar esta teoria, el tratadista Vélez Mariconde sefiala que “son
los 6rganos del estado, sin excepcidn” los que “deben procurar que
ingrese al proceso toda la prueba juridicamente relevante” sin importar si

favorece o desfavorece al imputado.45

Efectivamente son los 6rganos estatales los que “deben”, es decir, tienen
la carga de llevar al proceso todos los medios de prueba tendentes a
destruir la situacion juridica de inocencia del justiciable, sin perjuicio de
gue quedan también obligados a no omitir, ni escamotear, ni a esconder
los medios de prueba que favorezcan la situacion juridica de inocencia del

acusado.

4 JOSE MARTINEZ RiOS. LA PRUEBA EN EL PROCESO PENAL ACUSATORIO

* ALFREDO VELEZ MARICONDE. DERECHO PROCESAL PENAL. TOMO |
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Si se parte del principio que el Estado inicia un proceso penal contra una
persona que se considera inocente, ese proceso penal contiene una
imputacion provisional contra el encausado y, por consiguiente, es esa
imputacion la que, principalmente, inspira la conducta probatoria de los
organos del estado y hacia ese fin —la destruccion de la inocencia- es que

se dirige la actividad probatoria del funcionario estatal respectivo.

El hecho de que los oOrganos estatales lleven el proceso también los
medios de prueba que robustezcan la posicion juridica del imputado no
significa que no tengan la obligacion de probar los cargos contenidos en

la imputacion provisional por la cual se dio inicio al proceso penal4é

Dentro de la carga de la prueba, el acusado no tiene que demostrar su
propia inocencia, ya que esta se presume por mandato constitucional, es
decir el Estado por medio de la Fiscalia, es el encargado de buscar
cuanta prueba sea necesaria para demostrar que el acusado es el

responsable del delito.

Para ser mas entendible lo que se quiere expresar, nos trasladaremos al
delito de ocultamiento de cosas robadas, tipificado en el Art 569, de
nuestro Codigo Penal, el cual sanciona se todo tipo de tenencia o

posesion de cosas u objetos provenientes del robo o del hurto; por lo

“* TRATADO DE DERECHO PROCESAL PENAL TOMO |1l JORGE ZAVALA BAQUERIZO PAG.44
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tanto, para que este delito sea sancionable, la Fiscalia tiene que probar
gue las cosas que se encontraron en poder de determinada persona, son

provenientes del robo o del hurto.

Se podra notar que en nada influye que el acusado no pudo justificar la
procedencia de los bienes; y esto se debe a la presuncion de inocencia,
ya que el procesado no tiene que justificar la procedencia de los bienes,
porque la carga de la prueba de pertenece a la Fiscalia, y por lo tanto la

misma debe justificar que los bienes son robados o hurtados.

VIOLACION DEL DERECHO A LA PRESUNCION DE INOCENCIA

Algunos Penalistas manifiestan que con este cambio se viola el derecho
de la presuncion de inocencia garantizado en la Constitucion. Que
contrario a lo que se sefala, que en todos los procesos y delitos, es la
Fiscalia la que tiene la obligacion de probar la culpabilidad de una
persona, en el delito de enriquecimiento privado no justificado, sucede lo

contrario: el ciudadano es el que tiene que demostrar que es inocente47.

Doctrinariamente, la declaracion de los derechos de Virginia, del 27 de
junio de 1776, manifiesta: “Todo hombre no puede ser declarado culpable

sin el consentimiento unanime del jurado”. Posteriormente, la

47
http://www.burodeanalisis.com/2011/10/24/el-enriquecimiento-privado-no-justificado-y-la-sancion-a-las-personas-
juridicas-se-penalizan-en-nuevo-codigo/
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Declaracion de los Derechos del Hombre y el Ciudadano, aprobada por la
Asamblea Nacional en Francia el 26 de agosto de 1789, resolvié que

“Todo hombre es inocente hasta que haya sido declarado culpable”.

Dentro de la declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
hombre del 2 de mayo de 1948, en su articulo 26 sefala “se presume que

todo acusado es inocente hasta que se pruebe que es culpable”.48

El principio de inocencia sélo debe restringirse a titulo de cautela para

asegurar la debida aplicacion de la Ley.

El derecho a la presuncién de inocencia se encuentra establecido en el
Art. 76, numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador,
tipificando la presuncion de inocencia como un derecho de proteccion,
considerando, que todas las personas que habitan el territorio ecuatoriano
no delinquen, es decir la mayoria de las personas, son honradas, justas y
trabajadoras; por lo tanto, si se inicia un proceso penal en contra de
cualquier individuo dentro del territorio ecuatoriano, su condicion de

inocentes prevalece ante una presunciéon de culpabilidad.

e PROCEDIMIENTO PENAL ECUATORIANO. FERNANDO YAVAR NUNEZ. PAG. 18
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Para mejor entendimiento, en un proceso penal, el acusado no tiene que
presentar las pruebas tendientes a demostrar su propia inocencia, ya que
esta se presume por mandato constitucional, por lo tanto, por ser una
norma que esta elevada a caracter constitucional, la carga de la prueba
le corresponde enteramente al Estado y este lo hace por medio de la

fiscalia.

La culpabilidad no es una presuncién, es una certeza, ya que sobre toda
idea de culpabilidad impera la presuncibn de inocencia. Pero, la
presuncién de inocencia es un derecho que admite prueba en contrario,
porque este derecho termina cuando en sentencia ejecutoriada se ha
declarado la culpabilidad; es decir, si se encuentran las pruebas
necesarias, y las mismas son presentadas e incorporadas en juicio, para
gue posteriormente en sentencia ejecutoriada se demuestre, que
determinada persona es culpable del delito; “la presuncién de inocencia

termina, por cuanto se ha demostrado la culpabilidad.”

El enriquecimiento privado no justificado se considera como un delito no
prescriptible, ubicandolo asi entre los mas graves. Hasta ahora en este
grupo se consideraban las infracciones de agresion de un Estado contra
otro, genocidio, lesa humanidad, desaparicion forzada de personas y
crimenes de guerra, infracciones graves a los derechos humanos,
peculado, cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito e infracciones

contra el medio ambiente y el patrimonio cultural.
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Sin embargo, para otros penalistas este nuevo delito estaria justificado.
Manifiestan que en el tema tributario, por ejemplo: los gerentes delegan lo
contable a sus departamentos de contabilidad. Si estos no estaban
pagando el IVA (Impuesto al Valor Agregado), por ejemplo, no es justo
qgue el gerente General, que no tiene nada que ver en el tema, se vaya

preso; pero si es justo que la compafia sea sancionada.

Ademas, aclaran que las personas juridicas seguiran existiendo bajo el

Cddigo Civil, Ley de Compafiias, o cualquiera que regule su actividad.

Ahora, el procedimiento para iniciar una investigacion de enriquecimiento
ilicito publico es: por informe de la Contraloria, por denuncia particular o
por oficio de la Fiscalia. Dentro de la Fiscalia, la Unidad de Delitos

Financieros y Anticorrupcién es la encargada de estos delitos.

Como un criterio mas, los jueces constitucionales, Nina Pacari Vega y
Alfonso Luz, quienes en su informe de voto salvado de esta pregunta,
afirmaron que: “El pretender establecer una tipicidad abierta, tal como se
menciona en la pregunta, conlleva a violentar el principio de inocencia
pues se invierte la carga de la prueba, a mas de que deja en extrema
discrecionalidad del futuro juzgado, la aplicacion de la referida descripcién

delictiva, lo que desde todo punto de vista es inconstitucional, y convierte
48



en peligroso un discurso moral, en lugar de un discurso juridico-

constitucional”.

PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA.-

El delito de enriqguecimiento privado no justificado pronto sera una
realidad dentro del a&mbito penal ecuatoriano con las debidas reformas
que se realizaran al Cadigo Penal y al Cdédigo de Procedimiento Penal,
por lo que es necesario y justo la orientacién desde el punto de vista
procesal penal cual es la via que se utilizar4 para dicha tipificacion del

delito en cuestion.

El antecedente mas proximo que tenemos a este préximo nuevo tipo
penal, es el enriquecimiento ilicito, que fue introducido por la Ley 6,
publicado en el Registro Oficial No. 260-S del 29 de agosto de 1985 e
introducido en tres articulos innumerados a continuacion del articulo 296
del Cddigo Penal vigente, y que establece que constituye enriquecimiento
ilicito el incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido
con ocasion o como consecuencia del desempefio de un cargo o funcién

publica, que no sea el resultado de sus ingresos legalmente percibidos.
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Esta tipificacion legal del enriquecimiento ilicito, surgié para poder
sancionar a aquellos funcionarios publicos que no pudiendo probarseles
un peculado, un cohecho o una concusion, se los pueda presumir autores
de un delito por el incremento de su patrimonio por encima del salario

pagado por el Estado o la institucién publica a la que pertenecieren.

En nuestros dias, aquel que incrementa injustificadamente su patrimonio
es objeto de una determinacién presuntiva de ingresos no declarados por
parte de la Administracion Tributaria, tal como lo establece el numeral 5
del undécimo inciso del articulo 22.1 de la Ley Organica de Régimen
Tributario Interno y que de conformidad con el numeral 6 del articulo 344
del Cdbdigo Tributario, esta tipificado como delito de defraudacién
tributaria, sancionada con una pena de dos a cinco afios de prision, es
decir igual sancion que para aquellos que son reos del delito de

enriquecimiento ilicito.

Por consiguiente, tendriamos que el enriquecimiento injustificado ya
tendria una  sancion penal por  defraudacién tributaria,
independientemente si el incremento del patrimonio proviene de ingresos
licitos o ilicitos, porque asi lo establece la norma; siendo asi, el legislador
al crear un delito autbnomo de enriquecimiento privado no justificado, le
permite a los fiscales indagar a aquellos patrimonios que han crecido de
manera subita independientemente de si lo audita o no el Servicio de

Rentas Internas.
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Si el incremento injustificado del patrimonio ya esté tipificado, se deberia
establecer como delito auténomo, el “enriquecimiento ilicito privado”, pues
alguien puede justificar con unas simples facturas de ventas y
declaraciones de impuestos que su enriquecimiento privado esta

plenamente justificado ain cuando este sea ilicito.

Como podemos deducir, que no es lo mismo injustificado que ilicito, como
ejemplo a colacion, cuando se sefialaba que la primera pregunta del
plebiscito pretende atacar la corrupcidon no solo en el sector publico sino
también en el sector privado y se puso como ejemplo el pago de coimas
qgue efectdan ciertos contratistas a funcionarios publicos; pues bien, para
esto existe el tipo penal del cohecho y claro esta si no se puede
demostrar objetivamente el delito, un incremento injustificado del
patrimonio del funcionario publico se podria considerar como
enriquecimiento ilicito, pero no aplicara jamas al contratista que dio la
coima aun cuando exista la tipificacion del delito de enriquecimiento
privado injustificado, dado que el contratista, lejos de encuadrarse en un
enriquecimiento injustificado, mostrara las facturas que emitidé por el
contrato adjudicado y los valores recibidos que justifican sus incremento
patrimonial; las coimas lo que han hecho es mermar su patrimonio, no

aumentarlo.

51



El numeral 5 del undécimo inciso del articulo 22.1 de la Ley Organica de
Régimen Tributario Interno y que de conformidad con el numeral 6 del
articulo 344 del Coddigo Tributario, estd tipificado como delito de
defraudacion tributaria, sancionada con una pena de dos a cinco afios de

prision.

Por otra parte, el enriquecimiento privado no justificado, puede deberse a
varias razones que no necesariamente nos lleven a concluir, que un
ciudadano esta realizando actividades ilicitas, como aquel que recibe
donaciones del exterior de su familia emigrante sea por transferencias de
dinero o por los dineros en efectivo que le entrega cada visita que sus
familiares realizan al Ecuador y con este dinero construye una casa en el
austro ecuatoriano que no se justifica con un salario basico y ni se diga la
sefiora de la tercera edad, madre de un empresario que con el argumento
de que se necesitan al menos dos accionistas para que una compafia
anonima subsista, pone a su progenitora como accionista de una empresa
cuyas acciones tienen un gran valor patrimonial que tampoco se justifica

con la pension de jubilacion.

Cabe la pregunta en estos dos simples ejemplos: ¢ la falta de justificacion
del incremento patrimonial o lo que es lo mismo de soportes de cémo
adquirieron este patrimonio, alin cuando su obtencion fue licita, los hace
reos del delito?, ¢Sera suficiente una declaracion juramentada de como

obtuvieron su patrimonio?
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Si la Asamblea Nacional circunscribe el enriquecimiento privado no
justificado, al enriquecimiento ilicito privado, -que es como debid
formularse la pregunta-, entonces si, lo mas probable es que nos
encontremos con varios casos de estos, como algun abogado, que cobra
supuestos honorarios por US$ 500.000, que los factura y recibe retencion
y por lo tanto paga impuestos, para al poco tiempo retirar, por ejemplo
US$ 200.000 por ventanilla y a los pocos dias obtener un fallo favorable.
En este caso, el enriquecimiento es justificado pero a todas luces es
ilicito;, como lo son también la facturacidbn que realiza el que vende
peliculas pirateadas o articulos robados, el hecho que los facture justifica

el incremento de su patrimonio, pero su actividad es ilicita.

Finalmente, nos podriamos encontrar con casos de enriquecimientos no
justificados que de por si son ilicitos, es decir que no pueden ser
justificados y sobre esto la Ley de Prevencion, Deteccion y Erradicacion
del Delito de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos ya trae

sanciones muy severas que llegan hasta los 9 afios de reclusioén.

En conclusién, debe tipificarse el enriqguecimiento privado no justificado
siempre que lo circunscribamos a un comportamiento ilicito del individuo,
como por ejemplo aquel que aumenta su patrimonio porque se dedica a la

organizacion de juegos de azar clandestinos, al proxeneta que explota a
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personas dedicadas a la prostitucion, al que vende material audiovisual
pornografico que incita a la pedofilia, la del “médico” que realiza abortos
clandestinos, la del funcionario publico que se dedica a otra actividad
incompatible con el cargo que desempefia y por lo tanto no puede
declarar estos ingresos y en fin, un sin ndmero de actividades que no
justifican el incremento del patrimonio de una persona, porque por su
naturaleza ilicita sus ingresos no se facturan y no se pueden justificar de
ninguna manera; asi el juzgador que carece de todos los elementos de
conviccion para acusar por el delito principal, cuente con indicios
suficientes para establecer que al menos existe un enriquecimiento ilicito

aun cuando éste sea privado.

DELITOS DE RESULTADO

Necesariamente un delito es producto de una accion (conducta de hacer)
u omision (conducta de no hacer); es decir, la accién es un conjunto de
movimientos conducentes a producir un resultado y este resultado
equivale a una conducta antijuridica es decir delito, por ejemplo, el dar
muerte a una persona; en cambio la omisidon configura una conducta
antijuridica, un delito, por la falta accion; por ejemplo, la madre que no

alimenta a su hijo recién nacido y deja morir de hambre.

Al examinar el enunciado anterior podemos notar que un delito se
configura por una accién o por una omisién; pero lo mas importante, es

gue el delito se configura al instante; es decir, el Estado lo puede
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perseguir inmediatamente, ya que no necesita de ningun requisito para

poder sancionarlo.

La presuncion de inocencia es una regla tan importante dentro del
ordenamiento juridico, que en ciertas circunstancias cambia el sentido de
inmediatez de punibilidad del delito, y para que este pueda ser
sancionado necesita de la comprobacion conforme a derecho de un de

delito previo, y esto, es lo que configura un delito de resultado.

Para ser mas claro y especifico, el delito de resultado es aquel que
necesita de la existencia previa de otro delito; por ejemplo, el delito de
lavado de activos, sanciona la tenencia y posesion de dinero ilicito; por lo
tanto debe probarse la ilicitud del dinero, y para esto, es necesario probar
que el dinero proviene de otro delito; por ejemplo, probar que el dinero
proviene del narcotrafico, y sabemos que esto solo se probar con una
sentencia ejecutoriada; es decir, tener la certeza que proviene del

narcotrafico.

En esta clase de delitos, se necesita, como primer nivel, que se verifique
un nexo de causalidad entre el comportamiento del sujeto activo y la
produccion del resultado. Dentro de ellos se encuentra el Enriqguecimiento
llicito cometido por los funcionarios publicos, ya que estos manejan

fondos del Estado; se lo considera un delito de resultado toda vez que el
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acusado, por encontrarse en ejercicio de su derecho a la presuncion de
inocencia, no tiene que probar la procedencia de sus bienes, sino la
Fiscalia probar que sus bienes son producto de otro delito, como el
peculado, la concusion y el cohecho; en otras palabras, si no existe
ninguno de estos delitos no se puede hablar de enriquecimiento ilicito, por

cuanto no se ha probado la ilicitud de los bienes.

DELITOS AUTONOMOS

Quiere decir que no sea un delito derivado de otro. Es decir que no sea

producto de narcotrafico ni lavado de activos.

En cuanto a los delitos autbnomos, Maurach distinguié entre un aspecto
material y un aspecto formal. Si bien desde un punto de vista material
seria preciso sefialar que el delito autbnomo se derivaria del delito basico
de referencia, desde un punto de vista formal el delito auténomo
devendria “una estructura juridica unitaria de nuevo rango valorativo”, “un
concepto autonomo de delito con contenido propio, con vida juridica
propia y con un ambito especial de eficacia”. En el tipo penal autbnomo

los elementos integrados en el tipo basico se refundirian para Maurach,

en suma, en una nueva unidad cerrada en si 49

> MAURACH, R., Materialien, I, 1954, p. 251.
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La consecuencia dogmatica mas importante que se deriva del caracter
dependiente o autbnomo de un delito es que en la primera de estas dos
constelaciones de delitos no caben ni las formas imperfectas de ejecucion
ni las formas de intervencion en el delito distintas a la autoria. Resulta
obvio que estas consecuencias dogmaticas no pueden extenderse a
todos los delitos distintos, sino Unicamente a aquéllos que, ademas,
dependen de otro delito. Caracter distinto y caracter dependiente de un
delito son, por tanto, dos aspectos diferentes que pueden concurrir en un

mismo delito.50

La nocion “delito autdbnomo” aludiria, en cambio, a aquella clase de delitos
que se caracterizaria por su independencia en relacion con un
determinado delito de referencia respecto del cual presentaria, en

principio, alguna vinculacion.

No tendria que estar asociado a eso para que entre en la categoria de
enriquecimiento privado no justificado. ¢Pero qué actividades
usualmente generan enriquecimiento ilicito? Generalmente las

actividades relacionadas con el narcotréfico.

30 SELIGMANN, E., Delictum sui generis, 1920, pp. 36 s.
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EL INCREMENTO PATRIMONIAL NO JUSTIFICADO COMO
DELITO TRIBUTARIO

El régimen tributario actualmente faculta al Servicio de Rentas Internas,
para que, en caso de que exista un “ncremento injustificado de
patrimonio” de cualquier persona, se pueda recaudar el impuesto a lo que
se denomina “renta oculta”; es decir sobre la renta no declarada de la cual

aprovecha el individuo sin haber pagado impuesto.51

Para ello en la Resolucion del SRI No. 1510 (RO/S 497 del 31 de
diciembre de 2008), consta el procedimiento y condiciones para presentar
la Declaracién Patrimonial de Personas Naturales, que permite verificar
incrementos patrimoniales que no se justifican con la declaracion anual de

impuesto a la renta.

INCONSTITUCIONALIDAD DE LA OBLIGACION FORMAL DE
PRESENTAR LA “DECLARACION PATRIMONIAL”

Hasta ahora la presentacion de la Declaracion Patrimonial constituia un
deber formal para determinar la existencia del incremento de patrimonio
no justificado para las personas naturales, con el Unico propoésito de

cobrar los impuestos sobre ingresos no declarados.

>t Art. 82 de Decreto Legislativo No. 000, publicado en Registro Oficial Suplemento 242 de 29 de Diciembre del 2007.
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Si el enriquecimiento privado pasa a ser tipificado como delito, el deber de
presentar la “Declaracion Patrimonial” pasa a ser inconstitucional, ello en
razon del principio por el cual “nadie puede ser obligado a declarar contra
si mismo”; principio consagrado en la Constitucion del Ecuador en el

articulo 77, numeral 7, literal c):

“Art. 77.- En todo proceso penal en que se haya privado de la
libertad a una persona, se observaran las siguientes garantias
bésicas:

7. El derecho de toda persona a la defensa incluye:

c) Nadie podra ser forzado a declarar en contra de si mismo,
sobre asuntos que puedan ocasionar su responsabilidad
penal.

Por lo que, la presentacion de la Declaracion Patrimonial bajo la premisa
de que el enriguecimiento privado injustificado sea considerado como
delito, seria violatorio de la garantia prevista en el articulo 77 citado. Ya
qgue dicha Declaracion Patrimonial va a ser el elemento inculpatorio para

el inicio de un proceso penal.

IMPOSIBILIDAD DE EXIGIR EL PAGO DE IMPUESTO A LA
RENTA PROVENIENTES DE ACTOS ILICITOS

Bajo un segundo andlisis, cabe la pregunta ¢Puede el Estado financiar su
presupuesto derivado de los ingresos generados por “actos ilicitos™?. Es
decir, por ejemplo, en el caso de un sicario debe el Estado otorgarle un

RUC, permiso para emitir facturas y autorizaciébn a que presente sus
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declaraciones por sus “servicios de sicario”. O las consecuencias de su

actividad ilicita son otras no tributarias.

Lo mismo aplica perfectamente a otro tipo de ingresos: los obtenidos por

coyoteros, usureros, narcotraficantes, traficantes de armas vy tierras, etc.

¢Es admisible que el Estado que prohibe actividades y que las tipifica
como delitos, perciba de éstas ingresos tributarios para financiar su gasto
fiscal? Pareceria existir un contrasentido, de un lado criminalizar
conductas con el propésito de eliminarlas, y de otro, esperar que dichas
actividades ilicitas generen mas recursos ya que sobre ellos va a financiar

su gasto.

¢Podria el Estado enviar a una persona a prision por el delito de
‘enriquecimiento privado injustificado” y exigirle a la vez el pago del

Impuesto a la Renta derivado de dicha ganancia?

Para Caller Ferreyros, “... es inconcebible que el Estado disfrute el activo
econdémico del delito, y que al mismo tiempo prohiba la conducta que

genera dicho ingreso.”52

52 o
MUNOZ, Ruth “La Tributacion de las Ganancias llicitas y el Incremento Patrimonial no Justificado en el Ecuador” Tesis
de Grado para la obtencion del Titulo de Abogado por la Universidad San Francisco de Quito.
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De igual manera, no podemos dejar de lado las normas del Codigo Civil

que determina la existencia de objeto ilicito para sefialar:

“Art. 1478.- Hay objeto ilicito en todo lo que contraviene al Derecho
Publico Ecuatoriano.”

De tal manera que vale reflexionar: ¢Puede existir Hecho Generador;
entendido como el presupuesto establecido por la ley para configurar
cada tributos3, si la propia Ley califica de delito al ingreso que genera

enriguecimiento injustificado?

Ahora bien, eventualmente todos podriamos ser acusados de
enriquecimiento injustificado. Por ejemplo, hemos conservado la factura
con la que compramos su LCD, DVD o refrigerador. Si no los tenemos
¢, Como podemos justificar el que esos bienes sean de nuestra propiedad?

¢, No podriamos ser acusados de enriguecimiento injustificado?

Es un analisis que hay que hacer para determinar si una vez tipificado el
enriquecimiento injustificado como delito, puede el SRI mantener su

facultad de auditoria y cobro de impuestos derivado de dicho delito.

>3 Articulo 16 del Cédigo Tributario
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EL ENRIQUECIMIENTO INJUSTIFICADO SE FUNDAMENTA
BAJO EL PRINCIPIO DE CULPABILIDAD

Es una premisa basica de cualquier sistema penal la presuncién de
inocencia hasta que los hechos no demuestren lo contrario. Asi, el sefior
Silvio Berlusconi, acusado de prostitucion de menores y abuso de poder,
sigue como presidente del Consejo de Ministros y en libertad, en tanto no

sea declarado culpable por un juez sobre unas pruebas que lo inculpen.

Dicho principio esta recogido en el numeral segundo del articulo 76 de la

Constitucion del Ecuador, que dice:

“Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y
obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido
proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

2. Se presumira la inocencia _de toda persona, y sera tratada
como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante
resolucién firme o sentencia ejecutoriada.”

Sin embargo la figura del “enriquecimiento privado injustificado” parte del
principio de que cualquier persona que tenga una riqueza (no importa si
es grande o pequefia) es injustificada en cuanto el “acusado” no presente

las pruebas que demuestren su inocencia.

Que sucederia en el caso de un abogado. Este registra en su cuenta
corriente un depdsito de $1000 dolares. El mismo es un enriquecimiento

(tiene $1000 dolares que antes no tenia) el mismo es privado (ya que no
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se trata de un funcionario publico). Como el resto de ciudadanos no

conoce su origen, el mismo es injustificado.

Supongamos que este ingreso fue realizado por uno de sus clientes por
los servicios profesionales de asesoria juridica. Si por cualquier causa el
no puede “demostrar’ el motivo de dicha transferencia (p.ej, perdi6 la
factura o simplemente no puede acreditar que realiz6 el servicio). Como la
figura de “enriquecimiento privado no justificado” parte de la premisa de
que la persona es culpable hasta que no demuestre o justifique su
inocencia, determinando en forma inequivoca y real el origen de esa

riqueza, deberéa ser sancionada por este delito.

LAS “CONTRADICCIONES” DE LA CORTE CONSTITUCIONAL

La Corte Constitucional cuando declar6 como inconstitucional 54 la parte
final del articulo 569 del Codigo Penal en diciembre de 2010, en la parte
que consta a continuacion subrayada, a saber, “Art. 569.- Sera reprimido
con reclusion menor ordinaria de tres a seis afios y multa de seis a
dieciséis doélares de los Estados Unidos de Ameérica, quien oculte,
custodie, guarde, transporte, venda o transfiera la tenencia, en todo o en
parte, los bienes, cosas o semovientes, producto del robo o hurto, "o cuya

procedencia legal no pueda probarse".

54
Resolucién de la Corte Constitucional No. 29, publicada en Registro Oficial Suplemento 343 de 17 de Diciembre del

2010.
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Declaré la Corte inconstitucional el texto subrayado bajo el siguiente
analisis:

“En este sentido, al haber tipificado como infraccion el hecho que no
se pueda probar por parte del encausado la procedencia legal del
bien que detenta, violenta abiertamente el principio constitucional de
inocencia e invierte la carga de la prueba, considerando al imputado
como culpable mientras no demuestre lo contrario, quebrantando la
norma establecida en el articulo 76, numeral 2 de la Constitucion de
la Republica”

Lo que causa, por decir lo menos, asombro, es que en menos de dos
meses la Corte Constitucional ha cambiado su vision e interpretacion del
derecho en 180 grados. Y que a diferencia de lo que habia resuelto en
aguella ocasion, es distinto para el caso del “enriquecimiento privado
injustificado” que al entender de la Corte por ser aprobado por la “voluntad
popular’ convalida la inobservancia del principio de inocencia y

“constitucionaliza” la carga de la prueba al ciudadano.
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CAPITULO 1l

ANALISIS EXEGETICO AL PROYECTO DE TIPIFICACION DEL

DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO PRIVADO NO

JUSTIFICADO

Es importante mencionar, que este analisis se lo realiza en base al
proyecto de discusion y analisis del Cédigo Organico Integral Penal que

se piensa integrar a la normativa juridica ecuatoriana en este afo.

Articulo 242.- Enriquecimiento ilicito.- Quien durante su vinculacion al
estado, haya obtenido para si o tercero un incremento patrimonial
injustificado a su nombre o mediante interpuesta persona, producto de un
uso abusivo o fraudulento de su cargo o funcion, superior a cuatrocientas
remuneraciones basicas unificadas del trabajador privado en general,
sera sancionada con pena privativa de libertad de once a quince afios y
multa de cien a doscientas remuneraciones basicas unificadas del
trabajador privado en general.

Se entendera que hubo enriguecimiento no sélo cuando el patrimonio se
hubiese incrementado con dinero, cosas o bienes, sino también cuando
se hubiesen cancelado deudas o extinguidas obligaciones que lo
afectaba.

Si el incremento del patrimonio es igual o superior a doscientas
remuneraciones basicas unificadas del trabajador privado en general, la
pena privativa de libertad sera de siete a once afios.
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Si el incremento del patrimonio es igual o mayor a cien remuneraciones
basicas unificadas del trabajador privado en general, la pena privativa de
libertad sera de cinco a siete afos.

Si el incremento del patrimonio es inferior a cien remuneraciones basicas
unificadas del trabajador privado en general, la pena privativa de libertad
sera de tres a cinco afos.

Serdn comisados los instrumentos, productos o réditos utilizados u
obtenidos del cometimiento de la infraccion.

Comentario: Este articulo ya se encuentra tipificado dentro de la
normativa penal ecuatoriana. Como hemos visto anteriormente, el
funcionario publico adquiere una nueva visidn por parte del legislador
cuando se lo menciona como “vinculado” al Estado, es decir, también
podria decirse o mencionarse como un funcionario publico a quien presta
servicios profesionales, contratistas, etc. La definicion es bastante
ambigua, que en nuestra opinién, deberia ser revisada para no tener este

tipo de inconvenientes en la Ley al tipificarse.

Cuando se habla de 400 remuneraciones basicas del trabajador privado,
nos remitimos al valor que se encuentre en ese momento, por ejemplo, al
primer semestre del afio 2012 ese valor es de US$264.00. Si este valor lo
multiplicamos por 400 que serian las remuneraciones basicas, quedaria
en US$105,600.00 (CIENTO CINCO MIL SEISCIENTOS DOLARES DE
LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA) el valor impuesto por el Estado
para que se cometa el delito de enriquecimiento ilicito, y con pena de 11 a

15 afios, y con multas equivalentes a US$52,800.00 (CINCUENTA Y DOS
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MIL OCHOCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADO UNIDOS DE

AMERICA).

También es importante conocer el segundo parrafo, el cual menciona
claramente que existe el delito de enriquecimiento ilicito no sélo cuando el
patrimonio se hubiese incrementado con dinero, cosas 0 bienes, sino
también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguidas
obligaciones que lo afectaba. Es decir, que el Estado presupone que si
de golpe y porrazo un funcionario “vinculado” al Estado cancela deudas y
gue no puede sustentar su capital para pagarlas, comete el delito pre

mencionado.

Si el valor excedente es de 200 remuneraciones, es decir US$52,800.00
(CINCUENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADO

UNIDOS DE AMERICA), la pena sera de 7 a 11 afios.

Si el valor excedente es de 100 remuneraciones, es decir US$26,400.00
(VEINTISEIS MIL CUATROCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADOS

UNIDOS DE AMERICA), la pena sera de 3 a 5 afios.
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Seccioén Tercera
Infracciones contra la administracion tributaria

Articulo 246.- Enriquecimiento privado no justificado.- La persona que
no siendo funcionario publico incremente su patrimonio sin que pueda
justificarse tal incremento con ingresos percibidos y declarados al Servicio
de Rentas Internas por efecto del desempefio de una actividad no
prohibida por la Ley, sera sancionado de acuerdo a las siguientes reglas:

Si el incremento patrimonial es inferior a doscientas remuneraciones
basicas unificadas del trabajador privado en general, sera sancionado con
pena privativa de libertad de siete a nueve afios y multa de cincuenta a
cien remuneraciones basicas unificadas del trabajador privado en general.

Si el incremento del patrimonio es superior a doscientas remuneraciones
bésicas unificadas del trabajador privado en general, sera sancionado con
pena privativa de libertad de once a quince afios y multa de cien a
doscientas remuneraciones basicas del trabajador privado en general.

Si el incremento del patrimonio es mayor a cien remuneraciones basicas
unificadas del trabajador privado en general, sera sancionado con pena
privativa de libertad de siete a once afios y multa de cincuenta a cien
remuneraciones basicas unificadas del trabajador privado en general.

Si el incremento del patrimonio es igual 0 mayor a cien remuneraciones
basicas unificadas del trabajador privado en general, serad sancionado con
pena privativa de libertad de cinco a siete afilos y multa de veinte a
cincuenta remuneraciones basicas unificadas del trabajador privado en
general.

Se entendera que hubo enriquecimiento privado no justificado no solo
cuando el patrimonio se hubiese incrementado con dinero, cosas o0
bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguidas
obligaciones que lo afectaban.
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Para la configuracion de este tipo penal se considerara Unicamente
aguellas declaraciones superiores a la base establecida para la obligacion
de presentar declaracion patrimonial.

Serdn comisados los instrumentos, productos o réditos utilizados u
obtenidos del cometimiento de la infraccion.

Comentario: En el articulo que atafie a nuestro estudio y a nuestra
investigacion, podemos apreciar que claramente es un delito tributario, el
mismo que debera ser “perseguido” y encauzado por dos entidades
gubernamentales, los cuales son el Servicio de Rentas (S.R.)** y la
Fiscalia. Claramente —en este proyecto de Ley- se estipula que las
personas que no siendo funcionarios publicos incrementen su patrimonio
en actividades licitas, y no declaradas al SRI , se encauzan o adecuan su

tipo penal en este delito en particular.

Cabe para el andlisis, que la redaccion puede ser ambigua, ya que como
lo acotamos en el articulo anterior, pude darse una confusién, ya que el
legislador menciona personas que no son funcionarios publicos. Pero
como ya observamos, en el delito de enriguecimiento ilicito —que
especificamente serian para servidores publicos- se menciona que son
vinculados al Estado. Pero ¢en gué radica esta vinculacion? ¢Cémo se
podria entender quien esta vinculado o no? ¢Cuales son los parametros
para ser Funcionario Publico, o solamente “vinculado”? Creemos que en

este sentido, debieron haber dejado la palabra “Funcionario Publico” para

>® En adelante SRI
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el delito atafido a ellos, y el término “cualquier persona natural o juridica”
para el delito de enriqguecimiento privado no justificado, ya que asi no
habria esa disyuntiva o cuestionamiento de como se manifiesta esa
“vinculacién” al Estado. Como lo indicamos anteriormente, el hecho de
ser contratista del estado, solamente lo vincula, pero no lo hace

funcionario publico.

Si el valor es menor de 200 remuneraciones, es decir US$52,800.00
(CINCUENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADO
UNIDOS DE AMERICA), la pena serd de 7 a 9 aflos y multa de
US$13,200.00 (TRECE MIL DOSCIENTOS DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA) a US$26,400.00 (VEINTISEIS MIL
CUATROCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE

AMERICA).

Si el valor excedente es de 200 remuneraciones, es decir US$52,800.00
(CINCUENTA Y DOS MIL OCHOCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADO
UNIDOS DE AMERICA), la pena sera de 11 a 15 afios y multa de
US$26,400.00 (VEINTISEIS MIL CUATROCIENTOS DOLARES DE LOS

ESTADOS UNIDOS DE AMERICA).

Si el valor excedente es mayor a 100 remuneraciones es decir

US$26,400.00 (VEINTISEIS MIL CUATROCIENTOS DOLARES DE LOS
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ESTADOS UNIDOS DE AMERICA), la pena sera de 7 a 11 afios y multa
de US$13,200.00 (TRECE MIL DOSCIENTOS DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA) a US$26,400.00 (VEINTISEIS MIL
CUATROCIENTOS DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE

AMERICA).

Si el valor excedente es igual o mayor a 100 remuneraciones, es decir
US$26,400.00 (VEINTISEIS MIL CUATROCIENTOS DOLARES DE LOS
ESTADOS UNIDOS DE AMERICA), la pena sera de 5 a 7 afios y multa de
20 remuneraciones US$5,280.00 (CINCO MIL DOSCIENTOS OCHENTA
DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA) a 50
remuneraciones US$13,200.00 (TRECE MIL DOSCIENTOS DOLARES

DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA)

Una vez mas, también se expresa claramente que existe el delito de
enriquecimiento privado ilicito, como para el funcionario publico, no sélo
cuando el patrimonio se hubiese incrementado con dinero, cosas o
bienes, sino también cuando se hubiesen cancelado deudas o extinguidas
obligaciones que lo afectaba. Es decir, que el Estado presupone que Si
de golpe y porrazo cualquier ciudadano que cancela deudas y que no
puede sustentar su capital para pagarlas, comete el delito pre

mencionado.
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El dltimo parrafo tiene vital importancia, porque menciona que se
considerara para este tipo penal Unicamente, es decir, sélo en caso de
gue estas declaraciones sean superiores a la base establecida para la
obligacion de presentar declaracién patrimonial. Ejemplificando, si una
persona declara, por ejemplo sobre el valor diez mil délares, debe superar
ampliamente ese margen en renta no declarada al SRI para poder entrar

a la tipicidad del delito.

La pregunta es, ¢ddnde quedaran las presuntivas, los recursos de

revision, y demas establecidos en el Codigo Tributario?

Secciéon Primera
La accién penal

Articulo 516.- Clasificacién.- La accion penal es publica y privada.

Comentario: La palabra accion viene del latin agere, que significa “hacer,
obrar’, Podemos entender entonces que la accidén publica la tiene el
Estado y la accion significa un hacer, por cuanto el litigante pone un
movimiento cierto y determinado tramite procesal, lo inicia y lo alienta,
para lograr la efectividad de un derecho del cual se considera titular y que

ha sido afectado.

Articulo 517.- Ejercicio.- El ejercicio de la accion publica
corresponde exclusivamente a la Fiscalia.
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Comentario: El inciso advierte la facultad para la Fiscalia que el tramite
del ejercicio de la accion una vez ocurrida la noticia del delito, sea por
parte policial o denuncia corresponde solamente a la Fiscalia, pero si
existiese una noticia del delito, sin necesidad de que el ofendido presente

denuncia, el fiscal esta obligado a tramitarla.

El ejercicio de la accién privada corresponde Unicamente al ofendido,

mediante querella.

Comentario: En los delitos de accién privada, ésta debera ser tramitada
previo a la presentacion de una acusacion particular contentiva contra el

causante del presente delito, de lo contrario no hay proceso.

Articulo 518.- Infracciones de accidon privada.- Son infracciones de
accion privada:

1. Lainjuria calumniosa y la no calumniosa grave;
2. Lausurpacion;y,

3. El dafo ocasionado a bien ajeno, excepto el incendio.

Comentario: La injuria es un fendmeno social que cometido contra una
persona afecta algunos hechos que engloba el Honor, la honra, el buen
nombre, etc. Cuando la imputacion sefala especificamente al injuriado la
comision de un delito previamente establecido en el cdédigo penal, el
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legislador lo considera que se ha cometido una injuria calumniosa dolosa,
y cuando solamente se afecta el buen nombre emitiendo epitetos que
denigran a la victima, estamos frente a una injuria grave. En ambos
casos, tiene que ventilarse mediante querella ante el juez de garantias

penales.

La injuria puede ser verbal o escrita, en todo caso la injuria desciende de

la palabra o de hecho.

Comete injuria verbal, el que denuesta a otro, o le dice palabras con que
se tiene por deshonrado, o habla mal de él en su presencia o en su
ausencia o le echa en cara o le imputa en viva voz ante otras personas
algun yerro que lo expone a la infamia o al desprecio, se valga de si
mismo o de otro sujeto y segun la trascendencia de las palabras injuriosas

incurre en mayor 0 menor pena.

Comete injuria literal o escrita, el que por medio de cartel, anuncio o
escrito u otro documento puesto al publico ha mancillado la honra y fama
de alguna persona. A este tipo de injuria se le conocia en el pasado

como libelo infamatorio.

Dentro de las injurias no calumniosas graves podemos citar casos

especificos como por ejemplo, decirle a una persona que es drogadicta,
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bastarda o maltratarlos fisicamente, haciéndoles saber o evidenciarlo en
su circulos familiares, sociales o de trabajo que se dedica al consumo de
estupefacientes, que no tiene un padre conocido o asestarle una ofensa
de obra, para establecer el penoso acto de que riegue la mala famay se

perjudique con sus amistades o lugar de trabajo.

El honor tiene su asiento en el recto proceder, moral y social, consiste en
la apreciacion de los demas, pero ninguna persona debe ser por ningin
motivo denigrada, pues su honor constituye en el mas preciado

patrimonio.

Acerca de la usurpacion, Ranieri establece que es la remocién o
alteracién de mojones o linderos para apropiarse, en todo o en parte, de
una cosa inmueble ajena. Segun este autor los elementos constitutivos
de este delito son: la conducta y el sujeto activo, el objeto material y el

dolo especifico.

En efecto, el sujeto activo s6lo puede ser cualquier vecino propietario de
un buen inmueble que colinde con el predio que desea apropiarse. La
conducta la constituyen los actos materiales que renueven o alteran los
mojones que delimitan la propiedad, por consiguiente quien comete un
dafio a las cercas, sin moverlas de su posicion original, no encaja en este

delito, encajara en el de destruccion de propiedad privada. Lo sustancial
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es que la cerca se mueva hacia adentro del limite del vecino agraviado,

para favorecer al usurpador.

En otras palabras, conducta que remueve se refiere al que quita cosas del
lugar donde se encuentra por destinacion, anulando o haciendo inutil la
linea imaginaria. EIl objeto material sobre el que recae la conducta
delictuosa, es la cosa fijja e invariable, destinada a indicar
permanentemente la linea de separacion de la propiedad, por ejemplo,

postes de luz, cercas, pilastras, redes metalicas, etc.

El elemento subjetivo, es la voluntad de remover o de alterar los linderos,
conociendo su funcién apta para delimitar propiedades con el fin de

apropiarse en todo o en parte una cosa inmueble ajena.

Y en el caso de los dafios ocasionados en propiedad privada, se debe

tener en cuenta lo siguiente:

1.- Que el dafo a la propiedad ajena sea un dafio en si mismo, es decir,
un perjuicio de destruccion fisica y de menoscabo a la propiedad real, por
consiguiente no necesariamente es un medio con fin de lucro, ya que en
ambos casos son conductas con designios distintos. Eso significa que se
trate de realizar el dafio a la propiedad y punto, sin que exista otra

finalidad al cometer el dafio a la propiedad privada, por ejemplo al
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cometer un dafio a la propiedad para hurtar o robar tomo como delito

medio el dafio a la propiedad privada y como delito fin, el hurto o el robo.

2.- Que no se haya cometido con medios por los cuales degenere en
delitos mas graves, ya que en estos casos la conducta puede ser
absorbida por otros tipos penales. De la misma forma, hay que tener
presente que no pase a un delito mas grave, por ejemplo para robar no
sélo se dafie a la propiedad privada sino que en su trayectoria también se
de muerte a una persona para consumar el acto delictual, entonces, ya no
se trata de este delito contra la propiedad privada, sino de robo con
fractura y latrocinio, donde muere una persona. Ademas cuando se
establece un incendio, solo tiene que considerarlo como accién publica

cuyo ejercicio de la misma corresponde al Fiscal.

77



CAPITULO IV

SUSTANCIACION DEL PROCESO PARA EL DENOMINADO
DELITO DE ENRIQUECIMIENTO ILICITO PRIVADO NO
JUSTIFICADO

Dentro del proyecto de ley del Codigo Organico Integral Penal, también se
encuentra el procedimiento que debe llevarse para los delitos de accion
publica. Como ya hemos mencionado anteriormente, este delito de
enriquecimiento privado no justificado se lo tramitaria por accion publica,

esto es, por medio de la investigacion de la Fiscalia.

Por consiguiente, es necesario analizar los puntos y pasos que deberia

llevar este procedimiento.

TITULO V DEL PROCEDIMIENTO
Capitulo Primero Investigacion Previa
Seccion Primera

La Investigacion Previa

Articulo 632.- Finalidad de la investigacion previa.- La investigacion
previa de la comision de una infraccibn como fase pre procesal estara a
cargo de la Fiscalia y tiene como finalidad esclarecer los hechos
presuntamente delictivos, determinar los elementos suficientes sobre la
existencia de la infraccion, su nexo causal con alguna persona
presuntamente responsable y la identidad de la victima.

Comienza con la noticia de la infraccion y termina con el ejercicio de la
accion penal y la formulacién de cargos o con el archivo.
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Comentario: Como podemos apreciar, hay una fase pre procesal que se
encuentra a cargo de la fiscalia, para poder aclarar los hechos y el nexo
causal, la cual como reza el articulado, nace con la noticia de la infraccion
y termina con la accion penal realizada hasta la sentencia condenatoria o

absolutoria, 0 en su defecto el archivo del proceso.

Articulo 633.- Formas de conocer la infraccion penal.- Sin perjuicio de
que la Fiscalia inicie una investigacién de oficio, la noticia sobre una
infraccion penal podra llegar a conocimiento de la Fiscalia por los
siguientes medios:

1. Denuncia: Toda persona ante la Fiscalia, ante la Policia Investigativa o
ante la Policia Nacional podra denunciar sobre la existencia de una
infraccion;

Los informes de supervision que efectien los 6rganos de control y que
en cumplimiento de las funciones constitucionales y legales deben ser
remitidos a la fiscalia: y,

Informe policial: Cuando la policia reciba una denuncia directamente o
conozca de la comision de una infraccion, lo pondra inmediatamente en
conocimiento de la Fiscalia, en un plazo maximo de veinticuatro horas.

Comentario: En este articulado, podemos observar lo siguiente: a) que la
Fiscalia puede iniciar de OFICIO una investigacion; b) que por medio de la

denuncia ante la Fiscalia, Policia Investigativa o Policia Nacional, y ésta,

al recibirla, debera remitirla a la Fiscalia en un plazo maximo de 24 horas.

Articulo 634.- Metodologia de la Investigacién.- Cuando se tenga
conocimiento de la existencia de una infraccion por los medios previstos
en este Libro o por cualquier otro medio:

La Fiscalia asignard a una o un fiscal para que asuma la investigacion
del caso y asesore a la victima o sus representantes;
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La o el fiscal correspondiente, con el apoyo de la Policia Investigativa
cuando lo creyere necesario, trazara un programa metodolégico dé la
investigacion, el cual debera contener la determinacion de los obijetivos;
los criterios para evaluar la informacion, la delimitacion funcional de las
tareas que se deban adelantar en procura de los objetivos trazados, los
procedimientos de control en el desarrollo de las labores y los recursos
de mejoramiento de los resultados obtenidos;

En el desarrollo del programa metodoldgico de la investigacion, la o el
fiscal ordenard y realizard4 todas las actividades investigativas que no
impliguen vulneracion a los derechos fundamentales y que sean
conducentes al esclarecimiento de los hechos; vy,

Solicitar, cuando fuere el caso, la autorizacion judicial para realizar las
actividades de investigacion que impliquen restriccion de derechos.

Comentario: El Ministerio publico, al tener una denuncia presentada ante
Su organismo respectivo, asignara a un Fiscal respectivo para que inicie
las investigaciones respectivas, realizando metodolégicamente los
elementos necesarios para llegar a la consecucion de la realidad de los
hechos acaecidos, siempre y cuando estén enmarcados dentro de los

marcos legales establecidos a nivel nacional e internacional.

Articulo 635.- Valor de la investigacién.- Las diligencias investigativas
actuadas por la Fiscalia, con la cooperacion de la Policia Investigativa
constituiran elementos probatorios y tendran validez para que la o el fiscal
sustente sus actuaciones en la instruccion fiscal.

Comentario: Se toma en cuenta todas las diligencias investigativas como

valor probatorio dentro del proceso.

Articulo 636.-Actuaciones fiscales urgentes.- En los casos de accion
publica, en que la inmediata autorizacién judicial sea indispensable para
el éxito de una diligencia, para impedir la consumacion de la infraccién o
los necesarios para conservar los elementos de prueba, la o el fiscal
podra requerir directamente a la jueza o juez de garantias penales
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competente dicha autorizacidon. La autorizacion podra ser solicitada y
otorgada por cualquier medio idéneo al efecto, tales como fax, correo
electronico, llamada telefonica, entre otros, sin perjuicio de la constancia
posterior en el expediente.

Sobre estos actos urgentes y sus resultados la Fiscalia debera informar,
dentro de las veinticuatro horas siguientes, a la jueza o juez de garantias
penales competentes que autoriz6 dichos actos urgentes y si el
procedimiento respeto los derechos de la persona investigada.

Comentario: Para actos urgentes, el Fiscal puede pedir al Juez de
Garantias Penales dicha autorizacién, y ésta puede ser solicitada por
medios no convencionales en aras de lograr efectivizar la inmediatez y

celeridad del acto. De la misma forma, en las 24 horas siguientes, el

Fiscal debe informar a la jueza que le otorgé dicha autorizacion.

Articulo 637.- Reserva.- Sin perjuicio de las garantias del debido proceso
y del derecho a la defensa; las actuaciones de la Fiscalia, de la Funcion
Judicial, de la Policia Investigativa y de otras instituciones y funcionarias o
funcionarios que intervengan en la investigacion previa, se mantendran en
reserva de terceros ajenos a ésta y del publico en general, sin perjuicio
del derecho de la victima, y de las personas a las cuales se investiga y de
sus abogados, de tener acceso inmediato, efectivo y suficiente de las
investigaciones. El personal de las instituciones mencionadas que
habiendo intervenido en estas actuaciones, las divulguen o pongan de
cualquier modo en peligro el éxito de la investigacion o las difundan
atentando contra el honor y al buen nombre de las personas en general,
seran sancionados conforme a lo previsto en este Codigo.

Comentario: Se insiste una vez mas en la reserva del proceso y de la
indagacién previa para terceros y personas ajenas al proceso
investigativo. También se menciona sobre sanciones a los funcionarios
judiciales que divulguen estas actuaciones atentando al honor y al buen

nombre de las personas dentro de las investigaciones.
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Articulo 638.- Duracion.- La duracion de la investigacion previa no podra
superar los siguientes plazos, que se contaran desde la fecha en que la 0
el fiscal dio inicio a la investigacion previa, si fuere a través de denuncia,
informe policial o de oficio.

Asi, en las infracciones:
Leves y medias, seis meses; Yy,
Graves y muy graves, un afo.

Transcurridos los plazos sefalados en los numerales anteriores, la o el
fiscal, en el plazo de diez dias, debera obligatoriamente ejercer la accion
penal o archivar la causa, y en caso de no hacerlo, dicha omisién se
considerara falta leve de acuerdo al Cédigo Organico de la Funcion
Judicial. En caso de existir diligencias o actuaciones posteriores a dichos
plazos, por parte de la o el fiscal, éstas no tendran validez legal alguna.

Comentario: En este articulo, tenemos plazos (todos los dias incluyendo
fines de semana y feriados) para la duracién de la indagacion previa, y
son los siguientes: Infracciones leves y medias de seis meses; y graves y
muy graves un afio. Si se transcurren dichos plazos, en 10 dias

posteriores se debe ejercer la accion penal o archivar la causa respectiva,

y si no se lo realiza, sera falta grave del funcionario judicial.

Articulo 639.-Finalizacion.- La investigacion previa debera finalizar con
el ejercicio de la accién penal o el archivo de la causa, en los siguientes
presupuestos:

Cuando se obtengan elementos suficientes para presumir la existencia
material de la infraccion y el nexo causal que hagan presumir la
responsabilidad de la persona investigada y deberd garantizar su
derecho a la defensa; y,

Por transcurrir el tiempo maximo determinado en este Libro.

Comentario: Para terminar la investigacion previa, esta debe concluir con

el ejercicio de la accion penal cuando se obtengan los elementos
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suficientes para la existencia de la responsabilidad o el archivo de la

causa por transcurrir el tiempo méaximo determinado en el libro.

Articulo 640.- Archivo.- La fiscal o el fiscal declarara el cierre de la
investigacion y dispondra su archivo en los siguientes casos:

Cuando no se encuentren elementos de conviccion suficientes para
ejercer la accion penal y formular los cargos en contra de una persona;

Cuando no se llegare a establecer que el hecho denunciado constituye
infraccion;

Cuando exista algun obstaculo legal insubsanable para el desarrollo del
proceso; Y,

Cuando se trate de infracciones de violencia contra la integridad sexual y
reproductiva, violencia intrafamiliar o infracciones de odio, la fiscalia no
podra abstenerse en ningun caso de iniciar la investigacion penal.

Comentario: El presente articulo precisa las causas para el archivo de la

investigacion.

Articulo 641.-Tramite para el archivo.- En todas las infracciones que
lleguen a conocimiento de la Fiscalia por cualquier medio, en tanto no se
hubiere formulado cargos, la o el fiscal, por si mismo, podra disponer el
archivo de la investigacion. La decisibn se comunicara a la victima o
denunciante en el domicilio sefialado o a través de su abogada o abogado
defensor, quien en el plazo de tres dias, podra objetar el archivo ante la
jueza o juez de garantias penales, quien en el plazo de cinco dias,
convocara a una audiencia y resolvera si procede o no el archivo.

Si la jueza o juez de garantias penales rechaza la objecion, devolvera el
expediente a la o el fiscal para su archivo. Si admite la objecion, ordenara
gue prosiga la investigacion por un plazo improrrogable de treinta dias y
enviara el expediente al fiscal superior en el plazo de veinticuatro horas,
quien delegara a otra u otro fiscal para que continde con la investigacion o
en su caso prosiga con la tramitacion de la causa.
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El archivo fiscal no impide que la investigacion se reabra si, con
posterioridad, aparecen nuevos datos o elementos de conviccion.

La jueza o juez de garantias penales al ordenar el archivo de la
investigacion previa, podra calificar si la denuncia es maliciosa o
temeraria.

La resolucion de la jueza o juez de garantias penales no sera susceptible
de impugnacion alguna.

Comentario: En este articulo se menciona el trdmite del archivo, su
posible objecién ante el Juez de Garantias Penales, cuando es temeraria

o maliciosa y los plazos para los debidos recursos.

Seccion Segunda Etapas de Procedimiento

Articulo 642.- Etapas.- El procedimiento penal se desarrolla en las
siguientes etapas:

Instruccion;
Evaluacion y Preparatoria de Juicio;
Juicio; y,

Impugnacion.

Comentario: Tenemos que el procedimiento en si tiene las siguientes
etapas después de la investigacion: que son la instruccion, evaluacion y
Preparatoria de Juicio; y la Impugnacion, las mismas que seran

analizadas posteriormente con mas detenimiento.

Seccion Tercera Instruccién

Articulo 643.- Finalidad.- La instruccion tiene como finalidad determinar
los elementos probatorios para acusar o abstenerse de acusar a la
persona procesada.
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Esta etapa se inicia con la formulacion de cargos por parte de la o el fiscal
y termina con el dictamen abstentivo o acusatorio.

Comentario: En esta etapa —consecuente de la de Investigacion-
determina todos y cada uno de los elementos recabados en la primera
etapa para determinar con certeza si estos elementos tienen la calidad
suprema para poder acusar o abstenerse de acusar al procesado. Como
bien se manifiesta, se inicia con la formulacién de cargos por parte del
Fiscal encargado y termina con el dictamen que puede ser acusatorio 0 en

su lugar, abstentivo.

Articulo 644.- Reglas.- La instruccion se realizard conforme a las
siguientes reglas:

1. El plazo de la etapa de instruccion es de hasta cuarenta y cinco
dias en todas las infracciones, salvo las infracciones muy graves que
duraran hasta noventa dias.

No tendran valor alguno las diligencias practicadas después del plazo.

En cuanto aparezcan en el proceso datos que hagan presumir la autoria o
la participacion de una persona en el hecho objeto de la instruccion, la o
el fiscal solicitar4 la vinculacion por una sola vez, cuyo plazo sera de
hasta treinta dias improrrogables, contados a partir de la audiencia de
vinculacién y formulacion de cargos de la nueva persona procesada, y
gue se efectuara dentro del plazo establecido para la instruccion, la cual
se llevara a cabo con la participacion directa de ésta o con la defensora o
defensor particular o publico designado;

2. Cuando la o el fiscal cuente con la informacidon necesaria y los
fundamentos suficientes para formular los cargos, dentro de los plazos
establecidos para la investigacién previa, o cuando la persona ha sido
aprehendida en infraccion flagrante, solicitard a la jueza o juez
competente audiencia de formulacion de cargos;

3. El juzgado de garantias penales, dentro de las veinticuatro horas
subsiguientes, sefalara dia y hora para la audiencia solicitada, la cual
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debera realizarse dentro de los cinco dias posteriores a la solicitud; y, se
notificara a los sujetos procesales;

4. La o el fiscal comunicara a la persona procesada, en audiencia de
formulacién de cargos, que ha sido imputada como autora o participe de
una infraccion penal y pondra a su disposicion todos los elementos y
resultados de la investigacion;

5. La o el fiscal realizara la formulacion de cargos cuando existan
elementos de los que se pueda inferir razonablemente la existencia de
una infraccion y el nexo causal de que la persona contra quien se
formula los cargos podria ser considerada autora o participe de una
infraccion penal;

6. A la audiencia de formulacion de cargos debera comparecer la o el
fiscal y la persona procesada o la defensora o defensor publico, que
actuara siempre que no compareciere la defensora o defensor privado;

7. No impedird la realizacion de la audiencia, el desconocimiento,
respecto del -lugar o domicilio en que deba notificarse a la persona o
personas contra quien se vaya a formular cargos: y en todo caso la
audiencia se desarrollara con la intervencion del defensor publico, para
garantizar el derecho a la defensa,;

8. En esta audiencia, si la victima considera pertinente,
solicitar4 fundamentadamente a la fiscalia la conversion de la accion, y la
persona procesada podra solicitar la aplicacion del procedimiento
abreviado, asi como cualquiera de los derechos y garantias de que se
crea asistido, en la forma y términos previstos en la Constitucion y este
Libro.

9. La resolucion de la instruccion fiscal, con todo el contenido de la
audiencia quedara registrado en el expediente electronico, o por
cualquier otro medio magnetofdnico o registro tecnoldgico; y,

10. Si dentro de la investigacién previa la fiscalia determinara que se trata
de infracciones de crimen organizado, trata de personas, produccién y
trafico de narcéticos a gran escala, lavado de activos, sicariato y contra
el patrimonio cultural, remitird el expediente a la Unidad Especializada
de la Fiscalia, para que se realice la formulacién de cargos ante la jueza
0 juez de garantias penales nacional especializado competente.
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Comentario: Lo importante en esta etapa son los plazos: 45 dias en
todas las infracciones y solamente en las mas graves, 90 dias. No se
tendran por vélidas las diligencias realizadas con posterioridad a estos
plazos. Si se encontrara indicios de culpabilidad, se solicitard audiencia
de vinculacion en el plazo de 30 dias, pero estando dentro de los plazos

de la Instruccion.

Si es delito flagrante o tenga los indicios establecidos de culpabilidad, el
Fiscal pedira que se llame a audiencia de formulacién de cargos, la cual
se sefalara en las 24 horas posteriores y se las realizard dentro de los 5

dias posteriores a su sefialamiento.

Después, la tramitologia de la audiencia estd claramente expresada.
Solamente si se tratara de delitos crimen organizado, trata de personas,
produccion y trafico de narcéticos a gran escala, lavado de activos,
sicariato y contra el patrimonio cultural, remitir el expediente a la Unidad
Especializada de la Fiscalia, para que se realice la formulacién de cargos
ante la jueza o juez de garantias penales nacional especializado

competente.

Articulo 645.- Principio de objetividad.- En el ejercicio de su funcion, las
y los fiscales adecuaran sus actos a un criterio objetivo, velando
Gnicamente por la correcta aplicacion de la ley y el respeto de los
derechos de las personas. De acuerdo con ese criterio, deberan investigar
con igual importancia no sélo los hechos y circunstancias que funden o
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agraven la responsabilidad de la persona procesada, sino también los que
le eximan de ella, la extingan o la atenuen.

Comentario: El Fiscal debe remitirse a su criterio utilizando todos los
principios a su alcance y hasta una sana critica para poder adecuar su

objetividad dentro del caso planteado.

Articulo 646.- Audiencia de formulacion de cargos.- Para la
formulacibn de cargos, la o el fiscal deberda consignar en su
pronunciamiento lo siguiente:

1. La individualizacibn de la persona procesada, incluyendo sus
nombres completos, los datos que sirvan para identificarla y el
domicilio;

2. La relacion clara, sucinta, precisa y circunstanciada del hecho
punible que presuntamente se le atribuye a la persona procesada;

3. Los elementos y resultados de la investigacion que le sirven como
fundamento juridico para formular los cargos;

4. La expresion precisa de los preceptos juridicos aplicables; y,
5. La solicitud de estimar pertinente, las medidas cautelares.

La audiencia de formulacién de cargos seguira las reglas comunes para
toda audiencia y en los casos de infraccion flagrante, se seguira lo
establecido en este Libro.

Comentario: Dentro de este articulo, se sefialan el contenido del
pronunciamiento del Fiscal, y dentro de estos parametros lograr las

puntualizaciones necesarias para lograr una Audiencia dentro de los

parametros normales.

Articulo 647.- Actividades investigativas en la instruccién.- Con
sujecion a los principios del debido proceso, los sujetos procesales gozan
de libertad para conseguir los elementos que sustenten su teoria del caso,
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para lo cual podran ejercer todas las actividades investigativas y utilizar
los medios de prueba, con las restricciones establecidas en este Libro.

La persona procesada puede presentar a la o el fiscal los elementos de
descargo que considere convenientes para su defensa. Si para obtenerlos
se requiere de orden judicial, la o el fiscal la obtendra de la jueza o juez
de garantias penales;

La victima puede solicitar a la o el fiscal los actos procesales que
considere necesarios para comprobar la existencia de la infraccion, asi
como la responsabilidad de la persona procesada. Si para obtenerlos se
requiere de orden judicial, la o el Fiscal la obtendra de la jueza o juez de
garantias penales.

Comentario: En este articulo se entrega una potestad a él o los
procesados para que puedan desvirtuar el grado de participacion que el
Fiscal le ha procesado durante la Instruccién. Aqui nace un derecho
inalienable, el cual es el derecho a la Defendibilidad, el cual seria
suficiente para justificar el derecho del procesado para exigir no
solamente del Fiscal sino también del Juez, que se le permita durante la

etapa de la Instruccion demostrar elementos de descargo sobre la

presunta participacion que le han demostrado.

Cuando el ofendido presente o haya presentado pruebas de descargo por
una participacion delictual del procesado, se entiende que existe una
mayor oportunidad para que los elementos de descargo puedan tener una
paridad de medios probatorios en su aceptacion de discrepancia con lo

presentado por la victima.

Articulo 648.- Persona procesada con sintomas de enfermedad
mental.- Si la persona procesada mostrare sintomas de enfermedad
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mental, la o el fiscal ordenara su inmediato reconocimiento, para cuyo fin
nombrara y posesionara a dos médicos psiquiatras, quienes presentaran
su informe por escrito, en el plazo que determine la o el fiscal; mientras
tanto, no se le recibira su declaracion.

Si el informe pericial establece que la enfermedad mental es transitoria, la
o el fiscal postergara la recepcion de la version hasta el restablecimiento
de la persona procesada y proseguira la substanciacion de la instruccion.

Si el informe establece que la enfermedad mental es permanente, la o el
fiscal remitira un informe a la jueza o juez de garantias penales junto con
la documentacion respectiva a fin de que ordene el internamiento previsto
en este Cadigo. De ser del caso, la o el fiscal continuara con la etapa de
la instruccion.

Comentario: En el primer inciso se revela la potestad legislativa para el
Fiscal de ordenar el reconocimiento siquiatrico cuando se percate que
existe alguna alteracion en la personalidad del sospechoso o procesado.
Hay alteraciones siquicas y enfermedades mentales que el Fiscal debe de

advertir cuando recepta una version durante la indagacion previa o la

instruccion Fiscal.

Dependiendo del delito, el Fiscal debe examinar durante las
investigaciones ciertos factores que lo correlacionan con los sintomas de
las personas que presuntamente se involucran en la infraccion que se
pesquisa. Entre aquellas, el Fiscal debe examinar si aquellas
desviaciones responden a fendmenos disociativos o confusionales, a
alucinaciones o delirios, ante ello no puede ni debe el Fiscal anticiparse

sino buscar la pericia para ver cual es el resultado de esas alteraciones.
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Los peritos deben someterlo a un examen somatico, funcional y
sicologico, pues la idea es establecer el rompimiento o calificar la

conducta irregular que produce actos desordenados

En el segundo inciso se refiere a un informe pericial de una enfermedad
transitoria, se advierte que los inimputables son peligrosos para la
comunidad en general. Esta peligrosidad tiene que verse desde su origen
hasta su posterior evolucion, pues la idea de la peligrosidad del sujeto
activo de un delito surge precisamente con la finalidad de establecer un
fundamento juridico para la adaptacién legal como medida de seguridad a
la personalidad del presunto infractor, de alli que ésta se, para el sujeto

inimputable, viene vinculada con la peligrosidad que represente.

Seccién Cuarta
Etapa de evaluacién y preparatoria de juicio

Articulo 649.- Finalidad.- Esta etapa tiene como finalidad evaluar las
investigaciones realizadas en la fase de Instruccion fiscal. Comenzara con
la acusacion o abstencion de la o el fiscal y terminara con la preparatoria
del juicio o sobreseimiento. Si no se dictare sobreseimiento se procedera
a delimitar los temas a debatirse en el juicio oral, ordenar las pruebas que
seran practicadas en la audiencia de juicio, excluir los Indicios probatorios
que fueren ilegales e innecesarios; y, precautelar los derechos de la
persona procesada y de la victima.

Comentario: Como su mismo nombre lo indica, es una etapa en la que se
evaluara el trabajo dentro de la instruccion Fiscal. Si no se dicta el
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sobreseimiento, se comenzara con el ordenamiento de pruebas a
presentarse en el juicio oral, excluir indicios ilegales y demas actuaciones

que el Fiscal deba emitir o realizar.

Articulo 650.- Reglas.- En esta etapa se seguiran las siguientes reglas:
Cuando la o el fiscal decidiera acusar:

1. Si la fiscalia decidiera acusar, debera solicitar dentro del plazo de
la instruccion fiscal, a la jueza o juez de garantias penales, se fije dia 'y
hora para la audiencia.

El sefialamiento de dia y hora para la audiencia, debera ser notificado a
los sujetos procesales dentro de las veinticuatro horas de recibida la
peticion, y que se efectuar4 dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacion; vy,

2. Si la fiscalia no solicitare la audiencia dentro del plazo de la
instruccion, la jueza o juez, al término de dicho plazo, de oficio convocara
a la audiencia y requerira a la o el fiscal para que manifieste su decision,
debiendo comunicar dicha omisién al Consejo de la Judicatura.

Comentario: Tenemos dos instancias aqui: la primera es si el Fiscal
decide acusar: tiene que solicitar la audiencia, este sefialamiento debe
ser notificado a las partes en 24 horas de recibida la peticion y efectuada
5 dias posteriores a la notificacion. También hay la potestad de que el

juez de oficio la convoque al término del plazo, si es que el fiscal no la

solicita.

Cuando la o el fiscal decidiera abstenerse de acusar:

1. Sila fiscalia decidiera abstenerse de acusar debera solicitar dentro
del plazo de la instruccion fiscal, a la jueza o juez de garantias
penales que se fije dia y hora para la audiencia;
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2.

El sefalamiento de dia y hora para la audiencia, debera ser
notificado a los sujetos procesales dentro de las veinticuatro horas,
la misma que se efectuara dentro de los cinco dias siguientes a la
notificacion;

En el caso de que la investigacion se trate de una infraccion grave
0 muy grave, la jueza o juez de garantias penales elevara la
abstencion a consulta del fiscal superior, para que, ratifique el
pronunciamiento de la o el fiscal inferior o lo revoque, en un plazo
maximo de diez dias; en los demas casos la jueza o juez de
garantias penales deberd dictar auto de sobreseimiento segun
corresponda;

Si la o el fiscal superior al absolver la consulta a la que se refiere el
numeral anterior se ratifica en el pronunciamiento del fiscal inferior,
la jueza o juez de garantias penales debera dictar el
auto de sobreseimiento correspondiente. Si la o el fiscal superior
revoca el pronunciamiento del inferior, la jueza o0 juez de
garantias penales sustanciara la causa con la intervencion de una
o un fiscal distinto del que inicialmente se pronuncié por la
abstencion y que serd delegado por el fiscal superior, quien
sustentara la acusacion en una nueva audiencia, que se efectuara
dentro de los cinco dias subsiguientes. De ratificarse el dictamen
abstentivo, dictara el auto de sobreseimiento que corresponda;

Si en la audiencia la o el fiscal emitiera un dictamen acusatorio
para unos y abstentivo para otros, se suspendera la audiencia, y
enviard en el plazo de veinticuatro horas el expediente en consulta
al Fiscal Superior, conforme lo dispuesto en el numeral anterior. De
ratificarse el dictamen, se dictara en el auto correspondiente. Sila o
el fiscal superior revoca el pronunciamiento del inferior, la jueza o
juez de garantias penales sustanciara la causa con la intervencion
de una o un fiscal distinto del que inicialmente se pronunci6 por la
abstencion, quien sustentara la acusacion en una nueva audiencia,
gue se efectuara dentro de los cinco dias siguientes de recibido el
expediente.

Comentario: Si el Fiscal decide no acusar, tiene que realizar el mismo
procedimiento para acusar, esto es tiene que solicitar la audiencia, este
sefalamiento debe ser notificado a las partes en 24 horas de recibida la

peticion y efectuada 5 dias posteriores a la notificacion. Si se trata de una
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infraccidn grave o muy grave, tendra que elevarse a consulta al Fiscal
superior para que la ratifique o la revoque, realizando la misma accion con

un diferente fiscal.

Paragrafo Primero Del Sobreseimiento

Articulo 651.-Finalidad.- Cuando la fiscalia concluya que no existen
datos relevantes sobre la existencia de la infraccion, o si frente a la
existencia del hecho, la informacién obtenida no es concluyente para
formular acusacion se abstendra de hacerlo, y solicitara a la jueza o juez
de garantias penales dicte auto de sobreseimiento provisional o definitivo
de la persona procesada y del proceso o Unicamente de la persona
procesada segun corresponda. En caso de haber pluralidad de personas
procesadas, de haber evidencia suficiente para acusar a unos y no a
otros, la o el fiscal emitird acusacion y se abstendra respectivamente.

Comentario: EIl articulo es clarisimo. Si no se tienen elementos
acusatorios al procesado por parte de la Fiscalia, ésta debe solicitar al

Juez de Garantias Penales que dicte el auto de sobreseimiento

provisional o definitivo de la persona o personas dentro del proceso.

Articulo 652.- Sobreseimiento provisional.- Si la jueza o Juez de
garantias penales considera que los elementos en los que el Fiscal ha
sustentado la presuncién de existencia de la infraccidon o la participacion
de la persona procesada, no son suficientes, dictara auto de
sobreseimiento provisional bien sea del proceso, bien de la persona
procesada, o de ambos, declarando que, por el momento, no puede
continuarse con la etapa del juicio.

Comentario: Si no se tienen elementos acusatorios al procesado por
parte de la Fiscalia, el Juez de Garantias Penales dictara el auto de

sobreseimiento provisional de la persona o personas o del proceso en si.
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Articulo 653.- Sobreseimiento definitivo.- El sobreseimiento del
proceso y de la persona procesada sera definitivo cuando la jueza o juez
de garantias penales concluya que los hechos no constituyen infraccion, o
gue los indicios existentes no conducen de manera alguna a presumir la
existencia de la infraccion.

La jueza o juez de garantias penales dictara también auto de
sobreseimiento definitivo del proceso y de la persona procesada; si
encuentra que se han establecido causas de justificacion que eximan de
responsabilidad a la persona procesada.

Comentario: Si no se tienen elementos que constituyan infraccion al
procesado por parte de la Fiscalia, el Juez de Garantias Penales dictara

el auto de sobreseimiento definitivo de la persona o personas o del

proceso en si.

Articulo 654.- Sobreseimiento provisional del proceso y definitivo del
procesado.- Si la jueza o juez de garantias penales hubiere llegado a la
conclusiéon de que los elementos que permiten presumir la existencia de la
infraccion son suficientes, pero no existen indicios de responsabilidad de
la persona procesada, dictard auto de sobreseimiento provisional del
proceso y definitivo a favor de la persona procesada.

Comentario: Pueden darse dos casos sui generis: puede darse la

existencia de la infraccion pero no de responsabilidad del procesado, se

sobresee a éste definitivo y provisionalmente al proceso.

Articulo 655.- Sobreseimiento por falta de acusaciéon fiscal.- Asi
mismo la jueza o juez de garantias penales, en mérito de la instruccion
fiscal, dictara el correspondiente sobreseimiento provisional o definitivo,
del proceso o de la persona procesada, si la Fiscalia sé ratificare en su
decision de no acusar.
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Comentario: El articulo es claro. Si el Fiscal se ratifica en su decision de
no acusar, el Juez de Garantias Penales dictara el sobreseimiento

provisional o definitivo del proceso o de las personas procesadas.

Articulo 656.- Calificacién de la denuncia y la acusacion.- La jueza o
juez de garantias penales que dicte sobreseimiento definitivo declarara si
la denuncia o la acusacién particular han sido temerarias o maliciosas. El
condenado por temeridad pagara las costas judiciales, asi como la
indemnizacion por dafios y perjuicios.

En caso de que la jueza o juez de garantias penales también las hubiere
calificado de maliciosas, la o el acusador o la o el denunciante
responderan por la infraccion prevista en el Libro Segundo.

Comentario: Si la acusacion resultare no dada, es decir, se sobresea del
proceso y del procesado, se declarard dicha denuncia como temeraria y
maliciosa pagando costas judiciales asi como indemnizacion por dafios y

perjuicios por cuerda separada.

Articulo 657.- Efectos del sobreseimiento.- Sea provisional o definitivo
el sobreseimiento del proceso o de la persona procesada, la jueza o juez
de garantias penales revocara el auto de prisién preventiva y ordenara la
inmediata libertad de la persona procesada si estuviere bajo prision
preventiva, sin perjuicio de que se vuelva a ordenarla si el auto de
sobreseimiento fuere revocado, o si siendo provisional, resultaren nuevos
cargos contra la persona procesada.

El sobreseimiento definitivo del proceso da fin al juicio y, en consecuencia,
impide iniciar otro por el mismo hecho. El sobreseimiento definitivo de la
persona procesada, impide que ésta, en el futuro, pueda volver a ser
enjuiciada en el mismo proceso 0 en otros que se inicien por ei mismo
hecho.

El sobreseimiento provisional del proceso suspende la sustanciacion del
mismo durante dos afnos; y, el sobreseimiento provisional de la persona
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procesada lo suspende por un afio. Estos plazos se contaran desde la
fecha de expedicion del respectivo auto de sobreseimiento.

Comentario: Dentro de los efectos del sobreseimiento, tenemos la
terminacion del juicio, la revocacion del auto de prision preventiva, la

libertad de la persona, que se lo juzgue por el mismo proceso o hecho.

El sobreseimiento provisional del proceso suspende su sustanciacion por

dos afios, y de la persona, un afo.

Articulo 658.- Nueva acusacion.- Dentro de los plazos a los que se
refiere el articulo anterior y sobre la base de nuevas investigaciones, la o
el fiscal podra formular una nueva acusacion.

Comentario: Aun estando en sobreseimiento provisional, el Fiscal podra

formular una nueva acusacion.

Articulo 659.- Sobreseimiento en firme.- Si se hubieran cumplido los
plazos a los que se refiere el articulo referente a los efectos del
sobreseimiento y no se hubiere formulado una nueva acusacion, la jueza
0 juez de garantias penales dictara auto de sobreseimiento definitivo del
proceso y de la persona procesada, a peticion de parte o de oficio,
observando lo prescrito en este Libro.

Comentario: Si esta dentro del sobreseimiento definitivo, y no se hubiera
iniciado una nueva acusacion por parte de la fiscalia, el Juez de Garantias

emitira auto de sobreseimiento definitivo del proceso y de la persona

procesada a peticion de parte u de oficio.
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Articulo 660.- Acciones por denuncia o acusacién temerarias o
maliciosas.- Si la denuncia o la acusacion particular han sido calificadas
en el auto de sobreseimiento definitivo como maliciosas o temerarias el
gue obtuvo a su favor el sobreseimiento podra ejercer contra la o el
denunciante o la o el acusador, las acciones respectivas conforme a lo
establecido en este Cadigo.

Comentario: Se podra iniciar acciones legales pertinentes contra los

iniciadores de denuncias temerarias 0 maliciosas cuando el

sobreseimiento definitivo asi lo haya dictado.

Paragrafo Segundo
Audiencia preparatoria de juicio

Articulo 661.- Procedencia.- Concluido el plazo establecido en la Ley,
cuando la o el fiscal estime que los resultados de la investigacion
proporcionan datos relevantes sobre la existencia de la infraccion y
fundamento grave que le permita deducir que la persona procesada es
participe de la infraccion, emitird dictamen acusatorio y requerira a la
jueza o juez de garantias penales que convoque a audiencia.

Comentario: Siempre y cuando se haya deducido dictamen acusatorio

por parte de la Fiscalia, el Juez de Garantias Penales debe convocar a la

Audiencia Preparatoria de Juicio.

Articulo 662.- Contenido de la acusacion fiscal.- La acusacion fiscal
debera contener en forma clara y precisa los siguientes presupuestos:

1. La relacion circunstanciada de los hechos atribuidos de Ila
infraccion y su calificacion juridica;

2. La individualizacion de la persona o personas acusadas y su grado
de participacion en la infraccion;

3. La relacion de las circunstancias modificatorias de la
responsabilidad penal que concurrieren, aun subsidiariamente de la
peticion principal,
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4. La expresion de los preceptos legales y constitucionales aplicables
gue sancionan el acto por el que acusa;

5. El sefialamiento de los medios de prueba de que la fiscalia pensare
valerse en el juicio; y,

6. La solicitud de aplicacién de medidas cautelares no dictadas hasta
el momento, o la ratificacion, revocacién, o sustitucion de las
medidas cautelares dispuestas con antelacion.

Si, de conformidad a lo establecido en este articulo, la o el fiscal ofreciere
rendir prueba de testigos, debera presentar una lista, individualizandolos,
y seflalando, ademas, los puntos sobre los que habran de recaer sus
declaraciones. En la misma audiencia debera individualizar, de igual
modo, al perito o los peritos cuya comparecencia solicitare, indicando sus
titulos o calidades.

La acusacion sélo podra referirse a hechos y personas incluidos en la
formulaciéon de cargos, aunque se efectuare una distinta calificacion
juridica.

Comentario: En este articulo, podemos observar que debe contener la

acusacion del Fiscal, son requisitos sine qua non para que dicha

acusacion esté enmarcada en legalidad.

De la misma forma, se manifiesta que si se necesitare testigos y peritos,
debe mencionarlos individualizandolos sobre qué tema detallado deben

rendir su testimonio.

Articulo 663.- Audiencia preparatoria del juicio.- Para la sustanciacion
de la audiencia preparatoria de juicio, se seguiran las reglas comunes a
las audiencias y se seguiran, ademas, las siguientes reglas:

1. Instalada la audiencia, la jueza o juez consultara a los sujetos
procesales para que se pronuncien sobre los vicios formales
respecto de lo actuado hasta ese momento procesal, los mismos
que, de ser posible, seran subsanados en la misma audiencia,
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2. Consultara a los sujetos procesales, si hay cuestiones referentes a
la existencia de requisitos de procedibilidad, cuestiones
prejudiciales, competencia y cuestiones de procedimiento que
puedan afectar la validez del proceso. Se declarara la nulidad
solamente si la causa que la provoca tuviere influencia en la
decision del proceso y a partir del acto procesal que lo invalida. Si
se declara la nulidad, se lo hara a costa de la servidora o servidor
judicial u érgano jurisdiccional que lo hubiere provocado;

3. Lafiscalia expondra los fundamentos de su acusacion;

4. La victima podrd, a través de su abogada o abogado adherirse a la

acusacion fiscal o si no estuviere conforme acusar en forma
particular.
En este segundo caso, podrd plantear una distinta calificacion de
los hechos, otras formas de participacion de la persona acusada,
solicitar otra pena o ampliar la acusacion.de la Fiscalia,
extendiéndola a hechos o a personas acusadas distintas, siempre
gue hubieren sido objeto de la formulacién de cargos;

5. La persona procesada podra sefalar los vicios que adoleciere la
acusacion, requiriendo su correccidon y pronunciarse sobre la
legalidad de los indicios probatorios en que se sustenta la
acusacion. En caso de que los indicios probatorios hayan sido
obtenidos de manera ilegal, la jueza o juez ordenara su exclusion
como medio probatorio. Ademas, sefalara los indicios de
prueba que sustente sus intereses Yy pretensiones;

6. Las partes podran exponer las excepciones previas por
incompetencia, litis pendencia, cosa juzgada o extincién de la
responsabilidad penal.

Concluida la acusacion, si a criterio de la jueza o juez de garantias
penales no hay vicios de procedimiento que afecten la validez procesal, ni
acoge las excepciones sefialadas por los sujetos procesales, continuara
la audiencia y dara paso a la preparatoria del juicio, para lo cual los
sujetos procesales deberan:

1. Anunciar la totalidad de las pruebas que seran presentadas en la
audiencia de juzgamiento, cada una tendrA4 derecho a
formular solicitudes, objeciones y planteamientos que estimaren
relevantes referidos a la oferta de prueba realizada, por los demas
intervinientes;

100



2. Manifestar si tienen interés en realizar acuerdos probatorios.

Los acuerdos probatorios podran realizarse por mutuo consenso
entre las partes, 0 a peticion de una de las partes cuando el hecho
sea evidente o innecesario reproducirlo, inclusive sobre la
comparecencia de los peritos para que rindan testimonio sobre los
informes presentados;

Solicitar la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de
prueba que, de conformidad con las reglas establecidas en este
Libro, resulten inadmisibles, impertinentes, inutiles, repetitivos o
encaminados a probar hechos notorios 0 que por otro motivo no
requieran prueba;

La jueza o juez de garantias penales deberda pronunciarse
rechazando la objecibn o aceptandola, y en este Udltimo caso
declarara qué evidencias son ineficaces hasta ese momento
procesal; excluird la practica de medios de prueba ilegales,
incluyendo los que se han practicado, aducido o conseguido con
violacion de los requisitos formales previstos en este Libro, las
normas Yy garantias determinadas en los instrumentos
internacionales de proteccion de Derechos Humanos, la
Constitucion y este Codigo.

Cuando la jueza o juez excluya, rechace o inadmita una prueba
debera motivar oralmente su decision;

En ningln caso la jueza o juez de garantias penales podra decretar
la practica de pruebas de oficio;

Concluida la audiencia preparatoria de juicio, la jueza o juez de
garantias penales anunciara de manera verbal a los presentes su
resolucion, la que se considerara como notificada en el mismo acto.
Se conservara la  grabacion de las actuaciones y exposiciones
realizadas en la audiencia;

Se sentara la razon de la realizacion de la audiencia, que recogera
la identidad de los comparecientes y la resolucion de la jueza o
juez de garantias penales; vy,

El expediente electronico formado, se remitird al tribunal de
garantias penales competente para que conozca la etapa de
juzgamiento.
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Comentario: Este articulo manifiesta en exceso de claridad el
procedimiento de apertura del juicio con la participacion de los sujetos
procesales, si existen o no vicios de forma o procedimiento, dando
apertura para las nulidades si lo existieren. De no haberlas, se continuara
con la sustanciaciéon de la Audiencia poniendo de manifiesto las pruebas
concernientes, las cuales podrdn ser aprobadas o impugnadas de la
misma manera. Ningun juez puede decretar pruebas de oficio. Luego del
esto el juez pronunciard su resolucion, la cual quedara legalmente

notificada en dicho acto a las partes.

Seccién Quinta Etapa de Juicio
Paragrafo Primero Instalacion

Articulo 664.- Finalidad.- Esta etapa tiene como finalidad practicar los
actos procesales necesarios para comprobar conforme a derecho la
existencia de la infracciéon y la responsabilidad de la persona procesada o
acusada. La audiencia comienza con los alegatos de apertura y termina
con la declaracion de la sentencia.

Comentario: Como bien se manifiesta en este articulo, se procede a
confirmar la existencia de la infraccion y la responsabilidad de la persona

procesada, comenzando con los alegatos de las partes y terminando con

la sentencia dictada por el Juez de Garantias Penales.

Articulo 665.- Necesidad de la acusacion.- La etapa de juicio se
sustanciara a base de la acusacion fiscal. SI no hay acusacion fiscal, no
hay juicio.

Comentario: Un principio bésico. Sin la acusacién, no hay juicio.
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Articulo 666.- Instalacion y suspensioén.- La jueza, juez o tribunal de
garantias penales solo podra declarar instalada la audiencia de juicio con
la presencia de la o el fiscal, el acusador particular si lo hubiere, la
defensora o defensor, privado o publico y la persona procesada, salvo el
caso previsto en este Libro, referente a las audiencias teleméaticas.

La jueza o juez de garantias penales podra decretar recesos, maximo por
dos horas, cuando no comparezca una 0 un testigo 0 una o un perito y
podra hacerle comparecer por medio de la fuerza publica.

Comentario: Se manifiesta que se puede declarar la audiencia instalada

con la presencia de los sujetos procesales adecuados. Sin éstos, seria

imposible iniciar la audiencia.

En tanto de los testigos o peritos, podran hacerse recesos de hasta dos
horas para luego hacerlos comparecer por la fuerza publica en caso de

Ser necesario.

Articulo 667.- Presentacion del caso.- El dia y hora sefalados, la jueza,
juez o tribunal de garantias penales instalar4 el juicio oral, previa
verificacion de la presencia de las partes procesales. Concedera la
palabra tanto a la fiscalia como a la defensa de la persona procesada y la
victima para que respectivamente presenten sus alegatos de apertura,
antes de proceder a la presentacion y practica de las pruebas.

Comentario: Se instaura el orden del uso de la palabra. En primer lugar
la fiscalia, luego la defensa del procesado y luego de la victima para

presentar alegatos de apertura. Luego de estos, se presentaran y

practicaran las pruebas necesarias.
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Paragrafo Segundo Préactica de pruebas

Articulo 668.- Practica de pruebas testimoniales y periciales.-
Después del alegato de apertura, la jueza, juez o tribunal de garantias
penales procedera a ordenar la préctica de las pruebas comenzando por
las testimoniales y las solicitadas por la Fiscalia, victima y luego por la
defensa. Se observaran las normas previstas para las audiencias de este
Libro, y las siguientes reglas:

Durante la audiencia, las personas que actian como peritos y testigos
deberan prestar juramento y ser interrogadas personalmente. Su
declaracion personal no podré ser sustituida por la lectura de los registros
en que constaren anteriores declaraciones o de otros documentos que las
contuvieren, salvo el caso de prueba anticipada. La declaracion de los
testigos se sujetara al interrogatorio de las partes procesales;

Los peritos deberdn exponer brevemente el contenido y las conclusiones
de su informe, y a continuacion se autorizara que sean interrogados por
las partes procesales. Los interrogatorios seran realizados en primer lugar
por la parte que hubiere ofrecido la respectiva prueba y luego por las
restantes.

1. Si en el juicio intervinieren como acusadores la Fiscalia y la
abogada o abogado que representa a la victima, o el mismo se
realizare contra dos 0 mas personas procesadas, se concedera
sucesivamente la palabra a todos los acusadores o a todas las
personas acusadas, segun corresponda;

2. Las juezas o jueces que conforman el tribunal de garantias penales
podran formular preguntas al testigo o perito con el fin de aclarar
sus testimonios;

3. Antes de declarar, las y los peritos y las y los testigos no podran
comunicarse entre si, ni ver, ni oir ni ser informados de lo que
ocurriere en la audiencia;

4. El parte policial por infracciones de transito, debe contener una
relacion detallada y minuciosa del hecho y sus circunstancias,
incluyendo croquis y de ser posible, fotografias que evidencien el
lugar del suceso y los resultados de la infraccion;

5. Los organismos u agentes policiales correspondientes, remitiran a

la o el fiscal de su jurisdiccién, los partes policiales y demas
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documentos relativos a la infraccion, en el plazo de veinticuatro
horas bajo la responsabilidad legal de dichos jefes o quienes hagan
Sus veces;

Para la sustanciacion de los procesos penales de transito, la jueza
o el juez considerara el parte policial como un elemento informativo
o referencial; y,

La diligencia de reconocimiento pericial de los vehiculos ordenada
por la o el fiscal sera practicada dentro del plazo de setenta y dos
horas, contadas desde que la o el fiscal recibe el parte policial
correspondiente. Posteriormente al reconocimiento pericial se
entregara el automotor a su propietario o su representante.

Comentario: Se propondran las pruebas primero de la fiscalia, victima y

luego del procesado. Luego de esto vienen las declaraciones de testigos

y peritos en el mismo orden, los mismos que podran ser objeto de

preguntas por las partes procesales y por los jueces de la audiencia.

Articulo 669.- Exhibicion de documentos, objetos y otros medios.- La
prueba introducida se practicard de conformidad con las siguientes reglas:

1.

Los documentos seran leidos en su parte pertinente y exhibidos,
con indicacion de su origen;

Los objetos que constituyeren indicios de prueba deberan ser
exhibidos y podran ser examinados por las partes;

Las grabaciones, los indicios de prueba audiovisuales, informaticos
o electrénicos, se reproduciran en la audiencia por cualquier medio
idéneo para su percepcion por los asistentes;

La jueza, juez o tribunal de garantias penales podra autorizar, con
acuerdo de las partes, la lectura o reproduccion parcial o resumida
de los medios de prueba mencionados, cuando ello pareciere
conveniente y se asegurare el conocimiento de su contenido; v,

Todos estos medios deberan ser exhibidos a la persona procesada,
a las y los peritos 0 a las y los testigos durante sus declaraciones,
para que los reconocieren o se refirieren a su conocimiento.
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Comentario: Para la exhibicion de documentos, grabaciones de cualquier

tipo deben ser mostrados a las partes, para poder ser examinados.

Articulo 670.- Prohibiciones.- No se podra incorporar o invocar como
medios de prueba ni dar lectura durante el juicio oral:

1. Actas o documentos que dieren cuenta de actuaciones o
diligencias declaradas nulas, o en cuya obtencion se hubieren
vulnerado derechos o garantias fundamentales; v,

2. Ningun antecedente relacionado con las sesiones de mediacion
penal.

Comentario: Ningun acta con declaracion de nulidad de vulneracion de
derechos o antecedentes de mediacion penal serdn admitidos como

medios de prueba en el juicio.

Articulo 671.- Prueba no solicitada oportunamente.- A peticion de
alguna de las partes, la jueza, juez o tribunal de garantias penales podra
ordenar la recepcion de pruebas que no se hubiere ofrecido
oportunamente, siempre y cuando se cumplan los siguientes requisitos:

1. Quien la solicite justificare fehacientemente no haber sabido de su
existencia-sino hasta ese momento;

2. Que la prueba solicitada fuere determinante en el resultado final del
proceso; vy,

3. Que se garantice el derecho de todas las partes a solicitar la
exclusion de la prueba.

Si con ocasion de la rendicion de una prueba surgiere una controversia
relacionada exclusivamente con su veracidad, autenticidad o integridad, la
jueza, juez o tribunal de garantias penales podra autorizar la presentacion
de nuevas pruebas destinadas a esclarecer esos puntos, aunque ellas no
hubieren sido ofrecidas oportunamente y siempre que no hubiere sido
posible prever su necesidad.
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No se podra solicitar nuevas pericias que ya han sido ordenadas y
practicadas en la fase de instruccion fiscal.

La prueba pericial y documental que forman parte de la instruccién fiscal,
no deberan ser reproducidas nuevamente en la etapa de juicio.

Comentario: Se pueden pedir pruebas no anunciadas en el juicio

Unicamente cuando ésta sea determinante en el resultado final proceso,

cuando se determinara fehacientemente que se desconocia de aquella y

gue se pueda excluir por parte de las partes, garantizando ese derecho.

Paragrafo Tercero Alegatos

Articulo 672.- Alegatos.- Concluida la fase probatoria del juicio, la jueza,
juez o tribunal de garantias penales concedera la palabra para alegar
sobre la existencia de la infraccion, la responsabilidad del procesado y la
pena aplicable, de acuerdo al siguiente orden y disposiciones:

1.

La o el fiscal expondra oralmente los argumentos relativos al
andlisis de la prueba, determinando de manera circunstanciada la
conducta por la cual ha presentado la acusacion;

A continuacion se dara el uso de la palabra a la victima, quien
podran presentar su alegato;

Finalmente, la defensa expondra sus argumentos, los cuales
podran ser controvertidos exclusivamente por la Fiscalia. Si
esto ocurriere la defensa tendra derecho de réplica y, en todo
caso, dispondra del dltimo turno de intervencion argumentativa. Las
réplicas se limitaran a los temas abordados;

La jueza, juez, o tribunal de garantias penales delimitar4 en cada
caso la extension maxima de los argumentos de conclusién, en
atencion al volumen de la prueba vista en la audiencia publica y la
complejidad de los cargos resultantes de los hechos contenidos en
la acusacion; y.

Una vez presentados los alegatos, la jueza, juez o tribunal de
garantias penales declarara que el debate ha terminado y, de ser
necesario, podra decretar un receso hasta por dos horas para
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anunciar la sentencia oral sobre la responsabilidad penal, la penay
la reparacion integral.

Comentario: Dentro de los alegatos, iniciara el Fiscal, luego la victima y
luego la defensa. EIl juez o tribunal delimitara el tiempo segun sea el
caso. Y una vez presentados los alegatos y las réplicas necesarias,
decretando un receso de hasta dos horas parea anunciar la sentencia

oral, la pena y la reparacion integral.

Articulo 673.- Decisién.- La decision sobre la responsabilidad penal, la
pena y la reparacion integral a la victima deberd ser pronunciada oral,
publica y motivadamente y debera contener:

1. La individualizacion de la responsabilidad penal y la pena de cada
una de las personas procesadas, cuando hubiere mas de una;

2. La referencia a los cargos contenidos en la acusacién y a las
solicitudes y argumentos hechos en los alegatos finales;

3. El sefalamiento de la infraccién por la cual se halla a la persona
culpable o se ratifica su inocencia. La persona acusada no podra
ser declarada culpable por hechos que no consten en la acusacion,
ni por los cuales no se ha solicitado condena,

4. Una vez declarada la responsabilidad penal y la pena el juez
dispondra la reparacion integral de la victima siempre que esta sea
identificable;

5. En caso de que se ratifique la Inocencia en relacion a la totalidad
de los cargos consignados en la acusacion, la jueza, juez o
tribunal de garantias penales dispondra la inmediata libertad
de la persona acusada; si estuviere privada de ella, levantara
todas las medidas cautelares impuestas y librara sin dilacion las
ordenes correspondientes. La orden de libertad procedera
inmediatamente aun cuando no se haya ejecutoriado la sentencia y
se hayan interpuesto recursos; v,

6. Si la razén de la decisién fuere excluir la culpabilidad por las
causales determinadas en este Cdédigo, la jueza, juez o tribunal de
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garantias penales dispondra la medida de seguridad apropiada,

siempre que se haya probado la existencia de la infraccion.
Comentario: En este articulo podemos ver detenidamente como debe ser
puesta la sentencia. Esta debe ser motivada fundamentando en que se
basa, individualizar la relacion penal a cada una de las personas; luego se
declarard la culpabilidad penal y la reparacion integral que debe darse a la

victima.

En el caso de ratificarse la inocencia, pues se debera levantar todas las
medidas cautelares impuestas, ordenara la inmediata libertad del

acusado.

Articulo 674.-Tiempo de la pena.- La jueza, juez o tribunal de garantias
penales debera determinar con precisién el tiempo de la condena; de
igual modo debera determinar el cumplimiento de las penas de restriccion
de patrimonio, en caso de haberlas.

Para efectos de computar la condena cuentan todos los dias del afio. Se
entendera que el dia tiene veinticuatro horas y el mes treinta dias. El
tiempo que dure la prision preventiva serd computado a la condena.
Cuando en la privacion cautelar de la libertad se agote la pena, la jueza,
juez o tribunal de garantias penales la declarara extinguida y ordenara la
libertad inmediata de la persona, sin que sea necesario otro documento 0
requerimiento para que ésta se haga efectiva.

Comentario: Se debe determinar también en la sentencia condenatoria el
tiempo de la condena que debe cumplir el procesado, contando todos los

dias del afio, computando el tiempo que ha estado en prision preventiva.
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De la misma forma, si esta en prisidbn preventiva y se agote la pena, el
tribunal o juez debe declarar extinguida aquella y ordenar la libertad de la

persona, sin necesidad de algun otro documento para tal diligencia.

Articulo 675.- Oportunidad para ejecutar la pena.- La pena se cumplira
una vez que esté ejecutoriada la sentencia.

Mientras estan pendientes los recursos interpuestos, las personas
condenadas a penas de privacion de libertad en primera instancia,
deberan tener prisibn preventiva. En caso de caducidad de la prision
preventiva, se dictara una medida cautelar personal alternativa.

En los casos de personas mayores de sesenta y cinco afios de edad, las
penas privativas de libertad se cumplirdn en establecimientos
especialmente adaptados para su condicion.

Ninguna mujer embarazada, cualquiera que sea su periodo de gestacion,
podra ser privada de su libertad, ni sera notificada con sentencia, sino
noventa dias después del parto. Durante este periodo, la jueza o juez de
garantias penales impondréa una de las penas no privativas de la libertad
establecidas en el Libro | de este Cadigo.

En ningln caso se aplicaran penas privativas de libertad a personas con
discapacidad total permanente.

Comentario: La pena debera cumplirse una vez ejecutoriada la

sentencia, mientras tanto, debera estar en prision preventiva.

Los mayores de 65 afios cumplirdn su pena en lugares adaptados para su

condicion.
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No asi con la mujer embarazada, ya que ella no podra ser privada de su

libertad, ni notificada con la sentencia sino después de 90 dias del

alumbramiento, pero si debera cumplir una pena no privativa de libertad.

Y para los discapacitadas totales, no se podran aplicar penas privativas

de libertad.

Paragrafo Cuarto

Reparacion Integral a la victima

Articulo 676.- Clases.- La reparacion integral comprende:

1.

El restablecimiento del derecho lesionado al estado anterior a
la comision punible;

La indemnizacion por los dafios y perjuicios ocasionados;

La rehabilitacidon a través de la prestacion de servicios idoneos a la
victima tales como médicos, apoyo social o familiar, psicolégicos, o
psiquiatricos;

La satisfaccion en funcion de las necesidades de la victima, tales
como medidas de reconocimiento, disculpas publicas o publicacion
de la sentencia por medios distintos a los ordinarios; v,

Garantias de no repeticion para prevenir que la victima sufra
lesiones a sus derechos similares a los sufridos por el
cometimiento de la infraccion.

Comentario: La reparacion integral que se establecia dentro de la

sentencia, a mas de ser un principio doctrinal, se verifica taxativamente

con los siguientes parametros a ser establecidos segun sea el caso, pero

claramente se puede observar que van desde la indemnizacion de dafios

y perjuicios, publicaciones de la sentencia por medios de comunicacion,

etc.
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Articulo 677.- Reparacion en la sentencia.- Toda sentencia
condenatoria debera contemplar la imposicion de una o varias penas
destinadas a la reparacion integral de la victima, de conformidad con las
siguientes reglas:

1.

La victima debera ser identificable y concreta, y no requiere haber
participado activamente durante el proceso;

La reparacion se discutira en la audiencia de juzgamiento;

Si hubiere mas de un responsable penal, la jueza, juez o tribunal de
garantias penales determinara la modalidad de la reparacion en
funcién de las circunstancias de la infraccion y del grado de
participacion en la infraccibn como autora, autor, cémplice o
encubridor, y si la infraccion fue cometida de manera dolosa o
culposa;

En los casos en los que las victimas hayan sido reparadas por
acciones de caracter constitucional, la jueza, juez o tribunal de
garantias penales se abstendr& de aplicar como pena las
formas de reparacién determinadas judicialmente;

Si la reparacién es cuantificable en dinero se requerira, para fijar el
monto, la prueba;

La obligacibn de reparar monetariamente a la victima tendra
prelacion frente a la multa, comiso y a otras obligaciones de la
persona responsable penalmente. La jueza, juez o tribunal de
garantias penales utilizara los mecanismos previstos en el Codigo
de Procedimiento Civil para el cobro de deudas;

La jueza, juez o tribunal de garantias penales podra determinar, si
voluntariamente aceptare la persona condenada y la victima,
las modalidades de pago e incluso la conversion de la pena por
servicios comunitarios;

En ningln caso la modalidad del pago de la reparacion monetaria
podréa llevar a la persona condenada al estado de necesidad de ella
o su familia; y,

Si la publicacion de la sentencia condenatoria es el medio idoneo
para reparar a la victima, correra a costa de la persona condenada.
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Comentario: He aqui la forma como realizar la reparacion integral segun
sea el caso. Se debe tener en cuenta que si la victima ha sido reparada

de forma constitucional, no cabe la reparacion de forma judicial.

Paragrafo Quinto Sentencia

Articulo 678.- La sentencia.- Luego de haber pronunciado su decision en
forma oral, dentro de los tres dias posteriores, la jueza, juez o tribunal de
garantias penales debera reducir la sentencia a escrito, la cual debe
incluir una motivacion completa y suficiente, tanto en relacion con la
responsabilidad penal como en la determinacion de la pena y en la
reparacion integral a la victima. Las sentencias deberan cumplir las
formalidades determinadas en este Libro.

El juzgado o tribunal de garantias penales ordenara se notifique con el
contenido de la sentencia dentro de los tres dias posteriores a la
finalizacion de la audiencia. A partir la Gltima notificacion por escrito de la
sentencia a los sujetos procesales, correra el plazo para presentar las
impugnaciones correspondientes de acuerdo a lo previsto en este Libro.

Comentario: Se manifiesta que a mas de haber dictado sentencia el dia
del juicio, esta debe ser notificada a las partes y quedar por escrito dentro

del proceso, dentro de los tres dias posteriores a la realizacion de la

audiencia.

Articulo 679.- Requisitos de la sentencia.- La sentencia debera
contener:

1. La mencion del Juzgado o Tribunal de Garantias Penales, el lugar
y la fecha en que se dicta; el nombre y el apellido del procesado y
los demas datos que sirvan para identificarlo;

2. La enunciacion de las pruebas practicadas y la relacion precisa y
circunstanciada del hecho punible y de los actos del procesado que
el Juzgado o Tribunal de Garantias Penales considere probados;
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9.

La decisidon de las juezas y jueces, con la exposicidn concisa de
sus fundamentos de hecho y de derecho;

La parte resolutiva, con mencién de las disposiciones legales
aplicadas;

La determinacion de la participacién de la persona juzgada y la
pena a imponerse;

Si la pena dictada en caso de personas juridicas fuera la disolucion
de pleno derecho de la persona juridica, se remitira la resolucion a
la Superintendencia correspondiente;

La condena a pagar por dafios y perjuicios ocasionados por la
infraccién en la determinacion del monto econdémico a ser pagado
por la persona sentenciada a la victima haya o no presentado
acusacion particular; y, demas mecanismos necesarios para la
reparacion integral;

La existencia o no de una indebida actuacion por parte de la o el
fiscal o defensora o defensor. En tal caso se notificara con la
sentencia al Consejo de la Judicatura para el tramite
correspondiente;

La firma de las juezas y jueces de garantias penales;

10.La orden de la pérdida o destruccion de los instrumentos y efectos

de la infraccion; vy,

11.La orden de comiso especial.

Comentario: Otro articulo mas donde se puede encontrar los requisitos

legales que debe tener la sentencia por escrito para ser notificada a las

partes.

Articulo 680.- Votos necesarios.- Para toda clase de sentencia se
necesita al menos dos votos conformes.

Comentario: Requisito indispensable para tener una sentencia favorable

sea a la victima o al procesado.
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Articulo 681.-Varios acusados.- Si fueren varios las personas
procesadas o acusadas, el tribunal de garantias penales debe referirse en
la sentencia a cada uno de ellos, indicando sin son autores, complices o
encubridores, o declarando, en su caso, la inocencia.

Comentario: Ninguna persona dentro del proceso debe quedar sin alguna

referencia, sean bien sobreseido, autores, complices o encubridores.

Articulo 682.- Ratificacién de inocencia.- La sentencia que declara la
inocencia no puede estar sujeta a condiciones. Debe ordenar la cesacion
de todas las medidas cautelares y resolver sobre las costas.

Comentario: Ratificacion de lo expresado anteriormente. Si la sentencia
confirma la inocencia de una persona, debe ordenarse ipso facto la

cesacion de las medidas cautelares en su contra.

Articulo 683.- Firma de la sentencia.- La sentencia se firmara por todos
los jueces del tribunal de garantias penales, que intervinieron en la
sustanciacion y conclusion de la audiencia del juicio aun cuando alguno
haya sido de opinién contraria a la mayoria. Si alguno se negare o no
pudiere firmar, se anotara esta circunstancia en el proceso y la sentencia
expedida seguird su curso normal.

Puesto el hecho en conocimiento de la respectiva Corte Provincial de
Justicia, esta destituira al infractor. El juez sancionado no podra ser
elegido miembro de ningun Tribunal de Garantias Penales de la
Republica.

En todos los casos en que, por imposibilidad fisica o fuerza mayor
debidamente comprobadas, alguno de los jueces no pudieran firmar la
sentencia luego de haber sido expedida y firmada por los otros dos,
sentada la respectiva razén de este particular, dicho fallo surtir4 efecto y
seguira su curso legal.
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Comentario: Se sancionara al juez que integrando el tribunal que dicto la
sentencia, no firme ésta. Se excusa al que por razones de imposibilidad
fisica o fuerza mayor no pueda hacerlo. De todas maneras, el fallo surtira

efectos legales.

Articulo 684.- Votos salvados.- Cuando alguna jueza o juez haya sido
de opinién contraria a la mayoria, esa opiniébn deberad constar en voto
salvado, que sera firmado por todos los jueces del Tribunal de Garantias
Penales.

Comentario: El voto salvado se expresa dentro de este proceso. Si lo

hubiera tendrda que hacerlo constar y firmado por todos los jueces del

Tribunal que sustancia este proceso.

Articulo 685.- Infraccidn diversa.- Si hallandose la causa ante el tribunal
de garantias penales, aparece prueba de que la persona procesada ha
cometido otra infraccion diversa de la infraccion por la que se le juzga, el
tribunal de garantias penales pronunciard la respectiva sentencia,
declarando la inocencia o culpabilidad, y ordenara que se siga un nuevo
proceso por el delito o delitos que se hubieran descubierto.

Si mientras se sustancia el nuevo proceso transcurriese el tiempo al que
fue condenado la persona procesada, se le pondra en libertad si en dicho
proceso no se hubiera dictado auto de prision preventiva.

Comentario: Si existe una infraccion diversa de la que se ha sustanciada
en el tribunal penal, dicho tribunal declarara la inocencia o culpabilidad del
procesado y se seguira un nuevo proceso por el nuevo delito descubierto.
De la misma forma mientras se sustancie el nuevo proceso y se ha

decurrido el tiempo de condena del procesado, se le dara la libertad

inmediata si en el proceso no se ha dado la prision preventiva.
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Articulo 686.- Libertad Inmediata.- Si la persona procesada fuere
absuelta, el presidente del tribunal ordenara su inmediata libertad, a pesar
de cualquier recurso que se interpusiere, sin perjuicio del cumplimiento de
la pena que se llegare a imponer si la declaratoria de inocencia fuere
revocada.

La sentencia condenatoria no se ejecutara mientras no se encuentre
ejecutoriada.

Comentario: Un articulo muy claro. Si la persona resulta absuelta, debe
ordenar la libertad inmediata del procesado, a pesar de cualquier recurso

gue se quiera interponer.

Articulo 687.- Prohibicion.- En ningln caso le sera permitido al tribunal
de garantias penales ni a jueza o juez alguno hacer calificaciones
ofensivas respecto de la persona procesada, debiendo limitarse a un
examen escueto de los hechos y a las conclusiones juridicas que de ello
se deriven.

Comentario: Prohibicion total al Tribunal de ser ofensivos con calificativos

al procesado, limitAndose Unica y exclusivamente a lo que a derecho se

refiere.

Seccidén Sexta Impugnacién y Recursos

Articulo 688.- Finalidad.- Esta etapa tiene como finalidad corregir,
revocar o confirmar las resoluciones de la jueza, juez o tribunal de
garantias penales a través de los recursos contemplados en este Libro.

Comentario: Como todo juicio, tiene su etapa de recursos e

impugnaciones, sean estos horizontales o verticales, los cuales no entran

en el motivo de la explicacion.
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CAPITULO V

PROPUESTA

Dentro de este marco investigativo, hemos podido ver y resaltar ciertos
criterios que a la par nos darian un poco de luces acerca de cédmo se
podria manejar la tipificacion del delito de enriquecimiento privado no

justificado dentro del ambito legal penal.

La cuestion radica en la forma de tipificar el concepto: claramente es un
delito tributario, que como ya lo hemos mencionado anteriormente, debera

ser encausado por el Servicio de Rentas (S.R.l) y la Fiscalia.

A nuestro criterio, el Legislador debi6 haber dejado la palabra
“Funcionario Publico” para el delito atafiido a ellos —que ya se lo tratd en
el capitulo cuarto de esta investigacion- y el término “cualquier persona
natural o juridica” para el delito de enriquecimiento privado no justificado,
ya que asi no habria esa disyuntiva o cuestionamiento de como se
manifiesta esa “vinculacion” al Estado. Como lo indicamos anteriormente,
el hecho de ser contratista del Estado, solamente lo vincula, mas no lo

hace funcionario publico.
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Por la circunstancia de la pena y multa, son criterios que se deben haber
analizado por los asambleistas en base a criterios de tributaristas,

penalistas y constitucionalistas especificamente.

Dentro del ultimo parrafo —el cual tiene vital importancia- se menciona
gue se considerara para este tipo penal Unicamente, es decir, sélo en
caso de que estas declaraciones sean superiores a la base establecida
para la obligacion de presentar declaracion patrimonial. Ejemplificando, si
una persona declara, por ejemplo sobre el valor diez mil dolares, debe
superar ampliamente ese margen en renta no declarada al SRI para

poder entrar a la tipicidad del delito.

Lo que queremos dar a entender en nuestra propuesta y a lo largo del
extenso andlisis realizado, es que se deben tener en cuenta los siguientes

aspectos:

1. Identificar el sujeto a ser procesado. El término LA PERSONA
QUE NO SIENDO FUNCIONARIO PUBLICO, como ya hemos
ahondado, no identifica de manera plena y especifica al individuo
gue no pertenezca a las filas burocraticas del Estado Ecuatoriano.
Hacemos énfasis y sugerimos en que debid redactarse

‘CUALQUIER PERSONA NATURAL O JURIDICA” para que no
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hayan estos vacios legales que a la postre se volveria incongruente

en este tipo de redacciones;

2. Que la sancion punitiva y econdémica para el infractor sea analizada
y esbozada segun criterios de analistas, cientificos en la materia a
desarrollar, con un sentido altisimo de criterio social para no causar
una conmocion severa dentro de los parametros sociales

establecidos; vy,

3. Que la carga de la prueba, el acusado no TENGA que demostrar su
propia inocencia, ya que ésta se presume por mandato

constitucional.

Con estos tres parametros, que a nuestro juicio son fundamentales para
una correcta aplicacion de la Ley en su tipificaciébn, daria ese
robustecimiento legal tan necesario en estos dias para una correcta
aplicacion de la Legalidad en este pais. Sabemos a ciencia cierta que no
existe la ley perfecta ni la sancion perfecta idem, pero estamos seguros
que con criterio juridico, con sentido critico, con razonamiento en pro de lo
social y econdémico, las leyes en nuestro pais obedeceran tanto a esa
ansiada justicia buscada por tantos y tantos afios por todo el
conglomerado nacional, que no es el mismo de hace 20 afios, y que no

serd el mismo en 20 afios mas.
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CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES.-

Hemos podido analizar, y sintetizar que el delito de enriquecimiento
privado no justificado, tiene algunas aristas que quedaran inconclusas si

no se logra una tipificacion acorde.

Si esta tipificacion se encamina en normas de derecho, sin infringir el
derecho a la presuncién de inocencia, al debido proceso, podriamos decir
gue seria un delito capaz de contrarrestar un mal que hemos tenido por
largos tiempo y que sus raices son mas profundas cada vez: La

corrupcion.

Este delito que involucra la existencia de un delito medio producto de
variadas actividades ilicitas como la defraudacién al fisco, contrabando, el
narcotrafico, el robo de vehiculos, la trata de personas, el sicariato y otros
gue han dado lugar a la existencia de grandes fortunas mal habidas en el

pais.

El enriquecimiento privado (aumentar la riqueza, el bienestar, la
abundancia, el capital, etc.) no es un delito, siempre y cuando la actividad

que genere riqueza no violente los derechos fundamentales a la vida y
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propiedad de otras personas y que ademas respete los contratos

realizados entre las personas.

La clasificacion del delito, obviamente como se lo ve venir, apunta al
estrato social mas alto, el cual no realiza declaraciones. La actividades
enriqguecedoras que cumplen esta premisa constituye la empresa en todas
sus formas: produccion primaria, comercio, artesania, industria, banca,

servicios, del conocimiento, de cultura y entretenimiento, etc.

Todo incremento patrimonial que exceda lo razonablemente légico, es
decir, producto de sus ingresos legitimos, debe ser claramente

demostrable ante el requerimiento legal de la autoridad.

En la estructura de la norma penal debe garantizarse el respeto a los
principios del debido proceso, fundamentalmente el derecho de
presuncion de inocencia de las personas y de la carga de la prueba, para
de esta manera evitar también que pueda mal utilizarse este recurso y

sirva para presiones o venganzas de cualquier tipo

Juridicamente, so6lo debe solicitarse justificacion de los bienes adquiridos

o del proceso de enriguecimiento cuando exista una causa probable, es

122



decir, solamente cuando exista un proceso legal y firmes evidencias del

cometimiento de un crimen.

De lo contrario, ninguna persona debe estar obligada a justificar su
fortuna ni la forma de adquirirla, pues se presume su inocencia (nadie es
culpable hasta que se demuestre lo contrario), este es un principio juridico
universal, una garantia del debido proceso que ademas esta reconocido
por la Declaracion Universal de los Derechos Humanos (Art. 11) y
reconocida en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos (Art.

8, num. 2.).

Por ejemplo, el producto de herencias trasmitidas de generacion en
generacion, especialmente el campo, sin escrituras, ¢sera

enriquecimiento no justificado?

Con la tipificacién en el ordenamiento juridico del “enriquecimiento privado
injustificado” como delito, tornaria en inconstitucional la obligacion de
presentar la “Declaracion Patrimonial”’, asi como la facultad del SRI de
determinar el impuesto a la renta proveniente del “Incremento Patrimonial

no Justificado”.
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