CAPITULO |

Fundamentos tedricos sobre el objeto de estudio.

1. Antecedentes Investigativos.

Introducir en el marco legal al enriquecimiento privado no justificado, dentro de la
legislacion ecuatoriana no solo se considera responsabilidad y necesidad de los
legisladores sino una responsabilidad de participacién de la ciudadania y del Estado
considerando a este como el mas perjudicado, por la principal consecuencia que
genera el enriquecimiento privado como es la evasion de impuestos por ciertos
patrimonios cuyo valor, actividad, lucro, uso se desconoce en muchos casos por

completo.

Si bien es cierto que existe ya enmarcado en el ambito legal el enriquecimiento
publico, se merece atencion también en el ambito privado y ademas que resalta que
no tienen vinculo alguno con alguna instituciéon puablica, porque el patrimonio de los
particulares esta legalmente protegido pero no por eso se desmerece atencion, ya que
en los dltimos tiempos se ha observado que ha existido un alto porcentaje elevado de
delitos que han causado dafio moral a la sociedad, es decir la sociedad se ha
corrompido de a poco y aunque resulte increible ha sido en su mayoria de casos por

dinero, dando con esto lugar a la corrupcion.

Es necesario destacar que el origen de la corrupcién es el dinero que corrompe a las
personas debido a la situacion econdmica 0 a su vez a su deseo de poseer mayor
riqueza, llevandolos con esto al sometimiento de ciertas ilegalidades que en corto
tiempo se ha vuelto en un negocio, por tal motivo esto ha ido en aumento porque
desde un principio no ha existido control a bandera del principio de inocencia, sin

considerar que ha existido una gran afectacion al fisco.

En nada se afectaria al “principio de inocencia” que se encuentra establecido en la
Constituciéon del Ecuador, y en legislaciones internacionales se considera “estado de

inocencia”, si bien este se ha conocido o se ha considerado como inherente a un ser



social que vive en un Estado de derecho, nada de vulneracion existe al momento en
que el Estado en su total ejercicio de sus derechos realice cierta intervencion en el
patrimonio de los particulares a fin de conocer de donde han provenido los fondos que
a su poder se encuentren y conocer en qué circunstancias legales se encuentran los
mismos, dejando totalmente abierta la posibilidad de seguir ejerciendo cualquier
actividad que se realice, después de justificar con total transparencia y demostrar que
ha existido el fiel cumplimiento de las obligaciones que estos generan.

En el Ecuador han existido grandes y varios saqueos al dinero del pais causando con
esto la inquietud de plantear de donde provienen tales o ciertos patrimonios, que de
ser debidamente justificados es porque cumplen realmente la legalidad, pero caso
contario nace la duda de porque no se ha justificado, debiendo recibir entonces
sanciones que no solo sean penas privativas de libertad, sino también como
complemento a la investigacion saber quien mas esté involucrado y que ademas se

restituya toda la pérdida econémica causada por la omision.

Al no realizar la tipificacién del enriquecimiento privado no justificado dentro de la
Legislacion Ecuatoriana, es evidente que el dinero se quedaria concentrado en ciertos
grupos Yy sectores de poder que se han acostumbrado a que su fortuna se acrecenté

de manera ilicita.

Si el patrimonio de los particulares no fuese justificado, el Estado seria el mas
perjudicado ya que con el cometimiento de estos hechos no solo no se estaria
justificando la propiedad, sino que va mas alla, puesto que no se estaria cumpliendo
con obligaciones que nacen del hecho de poseer bienes de valor, como la evasion de

impuestos y consecuentemente la afectacion a las arcas fiscales.



2. CATEGORIAS FUNDAMENTALES:

La Ley Penal

Principios Universales de la Ley

La tipicidad

El enriquecimiento

Privado



3. MARCO TEORICO.

3.1. LaLey Penal.

Segun el Art. 1 del Codigo Penal Ecuatoriano establece que “las leyes penales son
todas aquellas que contienen algun precepto sancionado con la amenaza de una

pena” pag. 4.

Segun lo antes expuesto la ley penal es la referencia a ciertos hechos concretos y
especificos, se pueden considerar la accién u omisién de algun acto, si se establece
una ley penal esta debera ser clara y la misma no puede dar criterios simples de
punibilidad, ya que si esto pasaria, la ley penal dejaria de ser una garantia.

Segun RINA, Lizbeth (2008) se pueden citar ciertas maneras de interpretacion de la
ley penal:

“Declarativa: Es aquella cuando las palabras de la ley dicen con precision lo que el
texto queria y debia decir, de modo que quien lo interprete no pueda ni ampliar, ni
restringir el alcance de su significado literal y cualquier duda se resuelve con la exacta
correspondencia entre el texto de la ley y la voluntad del Legislador; debe entenderse

entonces que la ley se comprende cémo surge de sus palabras”.

“Restrictiva: Esta forma de interpretacion tiene lugar cuando el alcance de las palabras
contenidas en la ley se reduce por considerar el intérprete que su pensamiento y

voluntad no permiten atribuir a su letra todo el significado que esta podria contener.

La norma deberd interpretarse en forma restrictiva toda vez que perjudique al

imputado de una accién punible (indubio pro-reo)”.

“Extensiva: Es cuando se amplia el natural y obvio alcance de la ley, de manera que
por encima de su tenor literal aparezca su verdadero espiritu; pero esta interpretacion
no puede sobrepasar el limite de la voluntad de la ley. Y si fuera asi se violaria el
principio de legalidad, lo que se pretende, en si es descubrir los verdaderos alcances
de la ley penal; serd aplicable siempre y cuando favorezca al presunto

culpable”...pag.16.
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“Progresiva: Como la sociedad esta en constante cambio, las normas deben adaptarse
a las situaciones que se vayan presentando tanto en el &mbito cientifico, juridico y

social para armonizar la seguridad juridica.

El tesista considera a la interpretacion declarativa como la mas importante debido que
para cierta aplicacion se deberé tomar en cuenta solo lo que se encuentra enmarcado
en el texto y si aun después de acudir a la ley existe cierta duda, se complementa con
el libre criterio o sana critica de quien la esté interpretando.

Otra interpretacion de la ley penal que el tesista consideran importante, es la que
favorece al reo en el caso de que se considere que la ley penal estd en cierta forma
perjudicando a su humanidad, sin dejar de lado la progresiva que va a favor de la

transformacioén social y la adaptacion de los individuos a la misma.

En relacion a lo antes indicado se podrian ademas considerar que todas las normas
juridico-penales, sefialan la sancién, y dejan entregada a otra ley o las autoridades
encargadas en la administracion de la justicia para que la aplicacion de la ley penal...

pag.17.

3.1.2. Ley y norma penal

Segun BINDIND, karl (2007) nos dice que se expresara “Que la ley penal contiene el
precepto (prohibe o manda) y la sancién (cuando existe incumplimiento). En ese
marco, la ley penal y la norma, en principio, no se identifican — segun afirma
Bacigalupo — pues el comportamiento delictivo no contraviene la ley penal sino la

norma, es decir, la orden que el legislador dirige a quien esta sujeto al derecho.

La pena puede dictarse sélo porque la accion descripta en la ley y la cometida por el
delincuente se superponen conceptualmente, es decir, para que se pueda sancionar el
delincuente tendra que haber obrado en consonancia, de acuerdo con la primera parte

de la ley”...pag.29.

De acuerdo con esto, mientras la norma que prohibe el hurto dice "no debes
apoderarte de cosas muebles ajenas”, la ley penal indica, por ejemplo, "el que se

apodere de una cosa mueble ajena sera sancionado de tal forma".
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Esta teoria concibe la norma como un imperativo, como una orden, que resulta
conceptualmente independiente de la amenaza de la sancién (que no es elemento de
la norma). Las normas prohiben o mandan acciones, con independencia de la

amenaza, con el objeto de motivar a los destinatarios.

En consecuencia, el objeto de la norma sdélo puede ser una acciéon humana.
Segun BINDING (2000) se puede citar ciertas maneras de interpretacion.
La ley penal Como se expresara, las normas son imperativas.

Sin embargo, el penalista BINDING karl realiza un planteo que hace entrar en crisis
esta concepcion al sefialar que "los criminales no violan las normas, sino que son los

que las cumplen”.

Expresé su posicion de la siguiente manera: "abran el Cédigo Penal, busquen
cualquier norma vy fijense que no van a encontrar ninguna que diga ‘no matar’ o ‘no

robar’.

Lo que hay en el Cdodigo Penal son normas que dicen que el que matare a otro sera
penado con ocho a veinticinco afios de presién, o que el que robare recibira tal o cual

sancion.

Y como son los delincuentes los que matan y los que roban y, generalmente, reciben
la pena establecida, resulta que son ellos los que en realidad cumplen con lo previsto

en la norma".

Lo que sefald Binding no es mas que una paradoja, pero apunta a un hecho llamativo

sobre el que debemos reflexionar, como expresa Aftalion.

La doctrina sobre la norma se desvié en algunos penalistas a raiz de lo que Binding
mostrod, llegandose a afirmar que las normas propiamente dichas no eran juridicas,

sino que eran suprajuridicas o extrajuridicas.
Mayer decia que eran culturales y las ponia por encima del derecho.

Con ellas se pretendia superar la paradoja de que los delincuentes son los que

cumplen la norma, puesto que si bien es cierto que ellos "cumplen" estas normas
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positivas que encontramos en el Cddigo Penal, transgredirian las normas culturales

que estarian por encima de la legislacion positiva...Pag.29.

En esta concepcion, el derecho vendria a sancionar el cumplimiento de esas normas

gue en si mismas no serian juridicas.

Segun KELSEN, Hans (2001) nos dice que la ley penal “es la normas juridica que
tienen un caracter hipotético, es decir que la aplicacion de una sancion esta siempre
condicionada a que ocurra una trasgresion es decir, hechos a cuyo acaecer se

encuentra condicionada la aplicacion de una sancion...pag.42.

Partiendo del caracter hipotético de la norma, Kelsen indica que la estructura de la
norma juridica tiene la siguiente forma: Si A eso, entonces B debe ser, donde "A"
resulta en ella el antecedente al cual esta condicionada la aplicacion de la sancion en
este marco, la légica que requiere el derecho no es causal sino normativa y utiliza el
deber ser en términos juridicos, cabe afirmar que la consecuencia juridica esta

imputada a la condicion.

Por ejemplo, la referencia de la prision al homicidio no tiene sentido causal sino
normativo, imputativo las normas juridicas no enuncian lo que ha sucedido o sucedera,

sino algo que debe ser sin perjuicio de que ese algo no sucedera.

Mientras la nocién ser propia de los juicios de las ciencias de la naturaleza, significa
que lo que se enuncia coincide con el sujeto del juicio, la nocién debe ser significa que

lo gue se enuncia no es idéntico al sujeto, pues se trata de algo que debe ser.

Las normas son, de esta manera, los juicios de la légica del deber ser,

correspondiendo denominarlos juicios imputativos.

} Entonces lo especifico de la norma juridica es ser una norma coactiva, esto es, una
norma juridica enlaza un hecho condicionante con una consecuencia coactiva que

recibe el nombre de sancién"... pag.42.
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3.1.3. Lacostumbre
Al hacer el estudio de las fuentes del derecho comun, se incluye la costumbre.

Tal papel no desempefa en el ambito pena: la costumbre no es fuente del derecho

penal.

A la aplicabilidad del derecho consuetudinario se opone la funcion de garantia de la ley
penal, representada por el principio nullun crimen nulla poena sine praevia lege
poenale.

Debe distinguirse, sin embargo, la costumbre integrativa la que — segun indica
BALESTRA Fontan puede erigirse en fuente mediata cuando la ley es de las llamadas
en blanco y se remite a otras, civiles 0 comerciales, regidas por la costumbre, aunque
tal como expresara Von Liszt "no puede darse mayor significacién a la costumbre sin

incurrir en contradiccion” con las expresiones anteriores.

3.1.4. Lajurisprudencia

La jurisprudencia no es fuente del derecho penal en el sistema codificado, siendo
dable recordar que se trata de la doctrina establecida, por via de la interpretacion, por

los tribunales superiores de justicia a través de sentencias reiteradas y coincidentes.

Segun BALESTRA Fontan (1999) que puede asumir influencia en la interpretacion y
en la reforma y sancion de leyes penales, pero en ningun caso puede considerarse

como fuente de derecho.

La individualizacién de la norma que se hace en los fallos, debe entenderse como
eleccion de la que resulte aplicable al caso, en tanto que su interpretacion es explicar
o declarar el sentido de la ley pero nunca realizar una labor analoga a la del que

legisla.

La doctrina, al igual que la jurisprudencia, puede resultar util, tanto en la interpretacion

como en la sancion de la ley, pero no es fuente del derecho penal en ningln caso.



El articulo 4° del Codigo Penal establece que las disposiciones generales se aplicaran
a todos los delitos previstos por leyes especiales, en cuento éstas no dispusieran lo

contrario.

De esta manera se mantiene la coherencia en el ordenamiento juridico penal y las
reglas sobre imputabilidad, justificacion, inculpabilidad, tentativa, participacion,
ejercicio de las acciones, entre otras, contenidas en el Cédigo, son de aplicaciéon a
cualquier hecho delictivo contemplado en una ley especial en cuanto ésta no
dispusiera otra cosa con relacion a dichos aspectos.

Si bien en términos generales las leyes no se aparta de esta disposicion, el Cédigo
Aduanero lo hace, ya que en su articulo 872° impone la pena del delito consumado

para la tentativa, con lo que deja de aplicar los articulos 42° y 44° del Cédigo Penal.

ARTICULO 42.- El que con el fin de cometer un delito determinado comienza su
ejecuciéon, pero no lo consuma por circunstancias ajenas a su voluntad, sufrir las

penas determinadas en el articulo 44.

ARTICULO 43.- El autor de tentativa no estard sujeto a pena cuando desistiere

voluntariamente del delito.

ARTICULO 44.- La pena que corresponderia al agente, si hubiere consumado el delito,

se disminuira de un tercio a la mitad.

Si la pena fuere de reclusion perpetua, la pena de la tentativa sera reclusion de quince

a veinte afnos.
Si la pena fuese de prision perpetua, la de tentativa serd prisién de diez a quince afios.

Si el delito fuera imposible, la pena se disminuird en la mitad y podra reducirsela al
minimo legal o eximirse de ella, segun el grado de peligrosidad revelada por el

delincuente.

Interpretacion de la ley penal: concepto, necesidad, planteamiento histérico del

problema

Como paso previo a la interpretacion, es dable recordar los principios de la Ley Penal

gue sintéticamente son los siguientes:
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Principio de la intrascendencia o de personalidad de la pena: (articulo 103° de la
Constitucion Nacional y el péarrafo tercero del Convenio sobre Derechos Humanos) La
infamia del reo no puede pasar a la familia, la pena recae sobre la persona que
cometido el hecho.

Impide que las consecuencias abarquen a personas distintas del autor.

Principio "in dubio pro reo" o de interpretacion restrictiva: Es una regla interpretativa a
tener en cuenta cuando se aplica la ley penal y en caso de duda siempre se estara a

favor de la persona que esta procesada.

En un mismo hecho analizando una conducta de dos 0 mas caminos se elegira el mas

favorable. (Articulo 1° del Cédigo Procesal Penal - Valorizacién de la pena)
Principio de proscripcion de la analogia:

En materia penal no se pueden aplicar leyes analogas; esto es a diferencia del Cédigo
Civil que la analogia es una obligacion de los jueces cuando la cuestion no puede ser
resuelta por las palabras, ni por el espiritu de la ley, entonces se resolvio por analogia.

Tipo penal: dado A entonces B, requiere elementos subjetivos (intension) y objetivos
(realidad), los que tienen que estar presente en la conducta, entonces si configura el

tipo es delito, en caso contrario esto no ocurre.
Principio de legalidad y reserva:
El derecho penal es una rama del derecho publico privado.

En el derecho publico el Estado tiene importancia; en el privado se regulan las
relaciones entre los particulares y el Estado es un mediador, en cambio, en el derecho
penal, derecho publico, el Estado forma parte activa a través del juez imponiendo

sanciones.

Como tal debe compararse con el derecho madre (el derecho constitucional), que es el

gue organiza los poderes del estado y la relacion del estado con los particulares.

Los principios de legalidad y de reserva se deben a que el derecho penal es una rama
del derecho publico y sus normas deben encuadrarse a los principios de la

Constitucion.

10


http://www.monografias.com/trabajos14/personalidad/personalidad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos13/libapren/libapren.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/dehu/dehu.shtml
http://www.monografias.com/trabajos/antrofamilia/antrofamilia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos7/perde/perde.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/objetivos-educacion/objetivos-educacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos4/derpub/derpub.shtml

Principio de reserva:

El articulo 19° de la Constitucién Nacional, en su segunda parte establece que "nadie

n

puede estar obligado a hacer lo que la ley no mande..." es un principio que va a
gobernar todo el derecho, y tiene relacion con el tema de que en el derecho penal no
hay lagunas, ya que lo que no esta prohibido esta permitido y esto se vincula con la

proscripcion de la analogia, que esté proscripta porque el articulo 19° la prohibe.
Principio de legalidad:

Establece que ningun habitante de la Nacién puede ser penado sin juicio previo
fundado en ley anterior al hecho del proceso, ni juzgado por comisiones especiales, o

sacado de los jueces designados por la ley antes del hecho de la causa.

La irretroactividad tiene una excepcion en el articulo 2° del Cédigo Penal: "si la ley
vigente al tiempo de cometerse el delito fuere distinta de la que exista al pronunciarse

el fallo o en el tiempo intermedio, se aplicara siempre la méas benigna".

"Si durante la condena se dictare una ley mas benigna, la pena se limitar4 a la

establecida por esa ley.

En todos los casos del presente articulo (2° del Cadigo Penal), los efectos de la nueva

ley se operaran de nuevo derecho”.
Principio de interpretacién analdgica:

(no es lo mismo que analogia) Se presenta cuando en algun articulo se presenta una
palabra y tenemos que buscar su interpretacion analdgica en el mismo cédigo o en

otros.

Por ejemplo, el articulo 162 del Cédigo Penal apoderare de una cosa (cosa la define el
cadigo civil) o articulo 167° robo en banda (Banda la define el Codigo Penal en el
articulo 210°).

O sea, debemos conocer el espiritu del legislador, aunque debe remarcarse que si no

tiene todos los elementos pertenecientes al tipo, no es delito.
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Principio de humanidad:

Tiene que ver primero con la proporcionalidad de la pena con relacion a la conducta (el

hurto tiene una pena distinta al homicidio).

Ademas considera que las penas establecidas en el articulo 5° del Cédigo Penal, es
decir, reclusion, prision, multa e inhabilitacion, son taxativas, en consecuencia otras no
se podran aplicar, estando asi mismo terminantemente prohibido toda clase de

tormentos, tratamiento humillante y otros similares.

3.1.5. Interpretacion de la ley penal

SEGUN Zaffaroni, (1977) Que la interpretacion de la ley penal se define como fijar el
sentido y alcance del espiritu de la ley; es decir, se debe entender como "una
operacion completa que exige establecer el significado abstracto de la regla legal; es
decir la inteleccion de la ley y su significado concreto frente al caso a resolver o
aplicacion de la ley".

Esto es, comprender lo que la ley dice en abstracto para ser aplicado al caso en

concreto.

En este sentido, se reconoce que frente a la ley se eleva la mdltiple variedad de la vida

a la que hay que aplicarla; es decir que la ley debe ser interpretada.

Entonces el trabajo de interpretar la ley es indispensable, pero esta varia en su
entendimiento por quien la interpreta por su estudio u oficio; es decir que dependiendo
el surgimiento o desenvolvimiento del individuo asi va a evaluar o considerar la norma

juridica.

Ahora bien, en un principio existi6 un precepto prohibitivo de interpretar las leyes
penales, como se presentaron las opiniones de Carrara y Beccaria por mencionar

algunos.

Sin embargo, la historia fue avanzando, se dividieron los poderes del Estado; esto es,

se rompio el régimen en donde el soberano o el Juez eran los que creaban, aplicaban,
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ejercian y hasta dictaban sentencia, llegandose a un Estado de Derecho en el cual,
debido a las necesidades o exigencias, la ley fue interpretada... pag.89.

Reglas que rigen la interpretacion

Cualquiera sea el intérprete y la naturaleza de la interpretacion, son validos principios

generales que deben considerarse:
Debe indagarse la voluntad de la ley, considerada objetivamente.

Cuando hay disidencia entre lo que el legislador ha propuesto y lo que dice la ley,

debe primar esto ultimo.

Debe tomarse en cuanta el momento de aplicacién de la ley, no en tiempo de su

elaboracion.

Debe considerarse la finalidad actual de la ley, considerando el fin perseguido por el

ordenamiento juridico en su totalidad.

El valor de la norma debe apreciarse recordando que recibe limitaciones y es afectada

por todas las demas.

La labor interpretativa no busca beneficiar ni perjudicar al delincuente, sino
desentrafiar el verdadero sentido de la ley.

3.1.6. Fuentes de conocimiento del saber juridico-penal

El saber juridico-penal no solamente se configura con los datos legislativos, siendo
imposible agotar la totalidad de los datos de los que debe valerse el investigador y el
jurista, porque debe explicitar un area de la realidad que forma parte de un ambito

mayor, inconmensurable, como cualquier saber.

En este sentido, es admisible afirmar que la filosofia es fuente del derecho penal e
igualmente tienen importancia los datos histéricos, la informacién jurisprudencial, los

datos politicos y econémicos.

Es que el saber penal no se nutre Gnicamente del conocimiento de la ley penal, ya que

nadie puede interpretar el objeto que un orden del saber pone dentro de su horizonte
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de proyeccion sin valerse de datos y someterse a condicionamientos de su saber que
provienen de &ambitos que no sOlo estan fuera de esos limites, sino incluso

insospechadamente alejados del mismo.

La fuente de informacién de la ciencia del derecho penal argentino es la bibliografia
penal, que se compone de obras generales (pueden ser tratados pues desarrollan la

materia in extenso o manuales), monografias y articulos, como también enciclopedias.

SEGUN Zaffaroni, (1977) podemos dividir a las obras generales “mas importantes en
tres periodos, que corresponden a los tres respectivos estadios de la evolucion de la

ciencia juridico penal argentina”... pag.13.

Periodo Antiguo, el de los primeros autores que culminara con la sancion del Codigo
Penal de 1921.

Corresponde a las obras de Carlos Tejedor, Manuel Obarrio, Rodolfo Rivarola y Julio

Herrera.

Periodo Intermedio: en el que preocupa principalmente la "lucha de escuelas" y llega a

anunciarse la dogmatica.

Corresponde a las obras, entre otros, de Eusebio Gémez, Alfredo Molinario, José Peco

y Rodolfo Moreno.

Periodo contemporaneo: en el cual se inaugura la dogmatica argentina con la obra de
Sebastian Soler (en 1940), como también los tratados de Ricardo Nufiez y Carlos

Fontan Palestra.

Segun Zaffaroni,(2000) menciona que el “derecho penal tiene, como caracter
diferenciador, el de cumplir la funcién de proveer a la seguridad juridica mediante la
coercion penal y ésta, por su parte, se distingue de las restantes coerciones juridicas,
porque tiene caracter especificamente preventivo o particularmente reparador”...

pag.89.

Por su parte Bacigalupo nos recuerda que el derecho penal subjetivo es la expresion
con que se designa el derecho subjetivo de penar correspondiente al Estado, en tanto
que el derecho penal objetivo esta constituido por las manifestaciones concretas de

aguel contenidas en las leyes penales.
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Es decir que el derecho penal subjetivo es el conjunto de condiciones que determinan
la legitimidad de la amenaza y aplicacion de penas por parte del Estado.

Estas condiciones tienen rango constitucional y, por lo tanto, el mayor rango normativo

dentro del orden juridico estatal.

La problematica del derecho penal subjetivo es una cuestion previa a la sancion del
derecho penal concreto de un Estado, ya que las condiciones que legitiman el ejercicio
del poder punitivo del Estado no se deducen de las leyes penales sino que determinan

en forma previa los limites de la misma.

Entonces la cuestidn de los principios que legitiman el poder sancionador del Estado
es un problema constitucional asi como un problema juridico penal, formando parte del

objeto de la ciencia del derecho.

En consecuencia el derecho penal objetivo es la manifestacion del derecho penal
subjetivo, del derecho de sancionar del Estado, dentro del marco que le fija la
Constitucién, contenido en las leyes penales, marcando claramente que la ley sélo
tiene fuerza en la medida que cumple con los principios legitimantes del derecho

penal.
Podemos resumen estas acepciones diciendo que:

Derecho penal objetivo: Conjunto de normas legales que asocian, vinculan al delito

como hecho, y la pena como la légica consecuencia.

El derecho penal objetivo es el régimen juridico mediante el cual el estado sistematiza,
limita y precisa su facultad punitiva, cumple de ese modo la funcién de garantia que

junto con la tutela de bienes juridicos constituyen el bien del derecho penal.

Derecho penal subjetivo: Es la facultad que el estado tiene de definir los delitos y fijar y
ejecutar las penas o medidas de seguridad, es el llamado "lus puniendi". Facultad
porque solo el estado por medios de sus érganos legislativos tiene autoridad para
dictar leyes penales. Es deber porque es garantia indispensable en los estados de
derecho la determinacién de la figura delictiva y su amenaza de pena con anterioridad

a toda intervencioén estatal de tipo represivo.

15


http://www.monografias.com/trabajos/histoconcreto/histoconcreto.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/etic/etic.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/consti/consti.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/eleynewt/eleynewt.shtml
http://www.monografias.com/trabajos10/delipen/delipen.shtml
http://www.monografias.com/trabajos15/logica-metodologia/logica-metodologia.shtml
http://www.monografias.com/trabajos12/elorigest/elorigest.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/tutela/tutela.shtml
http://www.monografias.com/trabajos16/configuraciones-productivas/configuraciones-productivas.shtml
http://www.monografias.com/trabajos35/el-delito/el-delito.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/medios-comunicacion/medios-comunicacion.shtml
http://www.monografias.com/trabajos2/rhempresa/rhempresa.shtml

3.1.7. Ley penal: concepto y caracteres

Segun NUNEZ,(2002 ) se entiende por ley "el total organismo juridico que regula la
imputacion y sus consecuencias a un caso concreto”, aspecto que significa que en el
articulo 2° del Cédigo Penal la expresion ley no se puede concebir en el sentido de ley
formalmente penal, sino que el concepto se extiende a todas aquellas disposiciones
que vienen a integrarse, completandolo u otorgandole contenido juridico, al tipo penal
como figura, incluyendo la de la determinacion de la sancion, sea por aplicacion del
principio de plenitud organizada del sistema juridico general, sea por remisiones
expresas o implicitas de la misma ley penal, asi como a todas las que en el caso
habilitan el ejercicio del ius puniendo que permite la aplicacion efectiva de la sancion...
pag.67.

Las leyes penales, de acuerdo con Bacigalupo, contiene dos partes: el precepto y la

sancion.

El precepto prohibe o manda algin comportamiento y la sancién se prevé para el
incumplimiento del mismo, agregando Zaffaroni que la ley penal sefiala un ambito
dentro del cual el sistema penal del que forma parte puede seleccionar y criminalizar

personas.

Es decir que la ley penal se estructura sobre la base del precepto y de la sancién. Si
se dan los requisitos establecidos en el precepto, entonces procede la aplicacion de la

sancion.

Por ejemplo, en el articulo 79° del Cddigo Penal se reprime con reclusion de ocho a
veinticinco afios al que matare a otro. En este caso, el precepto esta constituido por la
accion de matar a otro y la sancién, por la reclusién o presién de ocho a veinticinco

anos.

Los caracteres de la ley penal, como fuente de conocimiento, contienen las siguientes

notas esenciales, de acuerdo con Balestra Fontan:
Exclusiva, puesto que solo ella crea delitos y establece sanciones.

Obligatoria, ya que todos han de acatarla, tanto particulares, funcionarios u érganos

del estado Autonomia de cada precepto dentro del mismo sistema juridico-penal, es
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decir, no hay comunicabilidad entre los mismos, ya que toda accion que no se
identifica con un tipo penal es, para el derecho penal, indiferente.

segun los decretos leyes El articulo 75°” inciso 12 de la Constitucion Nacional, al
circunscribir al Congreso nacional la facultad de dictar el Cédigo Penal, asegur6 la
garantia de libre discusién del Cdodigo y de las leyes penales complementarias y el
sometimiento a ese sistema de sancion de las leyes, SEGUN indica Balestra Fontan”
el mismo indica que a partir de que los decretos-leyes de nuestros gobiernos de facto
han sido reconocidos, en términos generales, por el Poder Judicial y convalidados
posteriormente por el Congreso, han sido investidos de validez.

La Suprema de Justicia validé los decretos leyes en materia penal dictados por
gobiernos de facto, habiendo entendido que "las garantias constitucionales se

cumplen si la norma es previa y razonable, aunque no emane del Poder Legislativo".
En la corriente jurisprudencial existen dos etapas:

1) Hasta el afio 1947, la Corte Suprema de la Nacién neg6 al Poder Ejecutivo de facto
facultades legislativas penales, manifestando que tal ejercicio repugnaba y contrariaba
al articulo 18° de la Constitucion Nacional (tesis de la inconstitucionalidad y de la

caducidad).

2) a partir de 1947, la Corte Suprema declara la validez de los decretos-leyes dictados
por el Poder Ejecutivo de facto y su vigencia con posterioridad a dicho periodo, sin
necesidad de la ratificacién del Congreso, si la norma es previa y razonable (tesis de

validez y continuidad).

A partir de 1973 la Corte sefialé que las normas dictadas por un gobierno de facto a
titulo de leyes carecen de legalidad en su origen, pero pueden legitimarse en razén de
su efectividad que consiste en la aplicacion que hacen de ellas los gobernantes en sus
actos, los jueces en sus sentencias y los particulares en su proceder, en tanto se

atengan voluntaria o forzadamente a ellas como normas obligatorias.

En 1973, al constituirse el Congreso, abrog6 todas las normas penales dictadas
durante el periodo gubernamental inmediatamente anterior en razén de no haber sido

dictadas por el 6rgano legislativo natural.
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No lo hizo, en cambio, el Congreso que se instal6 en 1983, que recién derogé las
disposiciones de la ley de facto 21.338, salvo las que convalidé expresamente, ocho
meses después de instalado, con la sancion de la ley 23.077 llamada de "defensa de
la democracia”. Un fallo de la Corte de 1996 se pronuncié por la validez de las normas
dictadas por gobiernos de facto "en tanto no sean expresamente derogadas".

3.1.8. Criterios de la Interpretaciéon de la Ley Penal.

Las diferentes clases de interpretacién de la ley Penal se agrupan de la siguiente

manera:

Interpretacion auténtica: Esta es la interpretacion que hace el propio autor de la ley
quien por medio de otra norma juridica con caracter obligatorio y general se encarga

de aclarar su sentido y alcance.
De tal manera que esta interpretacion se encuentra plasmada en el texto de otra ley.

Judicial: Es la que realiza el Juez para aplicar correctamente la ley al caso concreto,
teniendo siempre presente la voluntad contenida en la norma, también es valida

denominarla jurisprudencial porque es llevado a cabo por el 6rgano jurisdiccional.

Doctrinal: Como su nombre lo indica, es la realizada por los doctrinantes en su tarea
de desentrafar el contenido de las leyes penales y esta se inclina mas que todo en la

dogmatica juridica y el resultado de esta interpretacion carece de toda obligatoriedad.
Segun el sujeto que la realiza, que a su vez puede ser:

Las palabras pueden ser de uso comun o de lenguaje técnico; las palabras comunes
se entienden por aquellas utilizadas en un determinado pais y técnico cuando tienen

cierto significado especial o término cientifico.

Gramatical: También se le puede denominar "literal", pretende establecer el sentido de

las normas atendiendo a su significado de las palabras contenidas en las mismas.

Dentro de esta interpretacion una serie de elementos:
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El sistematico. Se dice que los preceptos de todo ordenamiento Juridico — Penal no
son independientes, ni aislados entre si, sino al contrario, conforman un sistema de

normas que se coordinan en su estructura organica.

El historico. Este, el Derecho Penal vigente tiene sus bases en otras leyes que le
procedieron, por lo que se vuelve necesario conocer su nacimiento, desarrollo y
modificaciones a través del tiempo, como producto de la evolucién social que influyé
en la creacion de las normas penales que en la actualidad constituyen en efecto la

Legislacion Penal vigente.

El comparativo extranjero. Este puede usarse digamos por razén de sistema para
esclarecer aquellos preceptos que poseen valor universal; pero Unicamente tienen
significado relevante cuando las leyes extranjeras han influido en la formacién de la ley
propia.

El Extra Penal y el extra-juridico. El elemento politico-social tiene gran relevancia
puesto que el Derecho es forma de la vida social. Algunos autores opinan que las
normas de la interpretacion estan determinadas por la estructura del cuerpo politico al
que la ley pertenece; esto en cuanto al extra penal, con los preceptos extra juridicos
por ejemplo, en un Codigo Penal, con términos que aluden a contenidos de
Psiquiatria, hemos acudido para saber que es enfermedad mental y que se ha querido
decir con la frase usual de loco o demente que algunos cédigos hispanoamericanos

emplean todavia.

Teleolégica: Esta se refiere al fin de la norma, que no es mas por el cual fue creada;
es decir la interpretacion de los Bienes Juridicos 0 sea que su principal objetivo son los
valores o derechos protegidos por la ley penal, de tal manera que su fundamento es la

finalidad de dichos intereses tutelados.

Sistematica. El método sistematico es también auxiliar de la confrontaciébn segun
indica BALESTRA Fontan partiendo de la base que el orden juridico es uno solo, no
existen normas que tengan total independencia. Es necesario, pues, interpretar
relacionando las normas penales con las otras que componen el sistema v,

particularmente, con las que tratan la misma institucion.

Progresiva. Las leyes disponen para el futuro y no es posible exigirles que prevean las

transformaciones cientificas, sociales y juridicas que puedan producirse, por cuya
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razon "es necesario adaptar las leyes a las necesidades de la época, estableciendo de
este modo la conexion del ayer con el hoy", criterio éste de interpretacion progresiva
segun indica MEZGER.

Segun los métodos utilizados, que puede ser:

Declarativa: Es aquella cuando las palabras de la ley dicen con precisién lo que el
texto queria y debia decir, de modo que el interprete no puede ni ampliar, ni restringir
el alcance de su significado literal y cualquier duda se resuelve con la exacta
correspondencia entre el texto de la ley y la voluntad del Legislador; debe entenderse

entonces que la ley se comprende como surge de sus palabras.

Restrictiva: Esta forma de interpretacion tiene lugar cuando el alcance de las palabras
contenidas en la ley se reduce por considerar el intérprete que su pensamiento y

voluntad no permiten atribuir a su letra todo el significado que esta podria contener.

La norma deberd interpretarse en forma restrictiva toda vez que perjudique al

imputado de una accién punible (in dubio pro reo).

Extensiva: Es cuando se amplia el natural y obvio alcance de la ley, de manera que
por encima de su tenor literal aparezca su verdadero espiritu; pero esta interpretacion
no puede sobrepasar el limite de la voluntad de la ley. Y si fuera asi se violaria el
principio de legalidad, lo que se pretende, en si es descubrir los verdaderos alcances

de la ley penal; sera aplicable siempre y cuando favorezca al presunto culpable.
Segun los resultados de la interpretacion, esta puede ser:

La Analogia Penal seria la decisién de un caso, no contenido por la ley, argumentado
con el espiritu latente de ésta, a base de la semejanza de los casos planteado con otro
qgue la ley ha definido o enunciado en su texto y en los casos mas extremos,

acudiendo a los fundamentos del orden juridico, tomado san conjunto.

Entonces mediante el procedimiento analégico, se trata de determinar una voluntad no
existente en las leyes que el propio legislador hubiese manifestado si hubiera podido

tener en cuenta la situacion que el Juez debe juzgar.
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Estaria la llamada analogia "in bonam partem”, la cual seria precisamente la que
autoriza la interpretacion de la ley penal, en el sentido que puede ser usada en ciertos
casos que la norma no establece su desarrollo, y aplicar dicho caso a otro similar.

La prohibicién de la analogia afecta, sin ningin género de dudas, a todas aquellas
disposiciones penales perjudiciales para el reo, es decir a la denominada analogia "in

malam partem".

Esto en consecuencia directo del sentido garantiza el principio de legalidad que actia
como limite a la intervencion punitiva del Estado y significa que no pueden aplicarse
analégicamente las normas penales que fundamentan la responsabilidad penal porque
definen las conductas punibles ni tampoco que la agravian en funcién de determinadas

circunstancias.

Respecto a este tema expresa Balestra Fontan que la analogia esta vedada en
material penal, remarcando que si bien la ley penal "esta llena de silencios, en material
penal, el silencio es libertad", por cuya razén el juez frente a un hecho que no coincide
con ninguna de las figuras delictivas, esta obligado a absolver, cumpliendo la funcién
de la ley penal: advertir cuales son las acciones amenazadas con pena y asegurar que

las demas no seran penadas.

21


http://www.monografias.com/trabajos6/geli/geli.shtml
http://www.monografias.com/trabajos33/responsabilidad/responsabilidad.shtml
http://www.monografias.com/trabajos14/la-libertad/la-libertad.shtml

3.2 PRINCIPIOS UNIVERSALES DE LA LEY PENAL

3.2.1. Principio de lareserva o legalidad

Segun FEUERBACH, Anselmo (1907) “El Derecho Penal tiene un caracter

estrictamente legalista, su Unica fuente es la ley.
No existe delito o pena, si no esté previsto con antelacion por ella.

“nullum crimen nulla poena sine lege” (no hay delito sin ley; no hay pena sin ley), ha

estado vinculado al progreso filosofico y legislativo del pensamiento liberal.

No Hay antecedentes de relevancia en Roma, citindose como su primera

consagracion positiva la Carta Magna en Inglaterra”... pag.5.

Segun BECCARIA, Cesa (2001) “la legalidad de los delitos y de las penas: en un

sentido amplio, el principio de legalidad tiene un triple alcance:

a. Solamente la ley puede crear delitos y establecer sus penas, la ley penal no puede
crear delitos y penas con posterioridad a los hechos incriminados y sancionarlos en

virtud de dichas disposiciones.

b. La ley penal, al crear delitos y penas, debe referirse concretamente a los hechos

que los constituyen y a la naturaleza y limites de las penas”...pag. 56

Segun el art. 19 N° 3 inc. 7° De la C.P.R.de Chile, “ningun delito se castigara con otra
pena que la que sefiale una ley promulgada con anterioridad a su perpetracion, a
menos que una nueva ley favorezca al afectado con el principio de la irretroactividad
de la ley penal constituye una consecuencia juridica del principio: “nullum crimen nulla
poena sine lege” Su postulado es una manifestacion de la ideologia liberal y consiste

en que ella no puede ser aplicada a hechos anteriores a su vigencia”... pag. 17.

En relacién a lo antes citado se establece la seguridad juridica tan nombrada y en
ciertos casos cuestionada dentro de las legislaciones, por la raz6n de mantener
relaciones pacificas y armonicas dentro de los seres sociales, ademas nace la

importancia en que no se puedan derrumbar los derechos de las personas aun con el
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pasar del tiempo, considerando que el legislador no pudiera hoy transformar en ilicito
lo que ayer fue licito, se marcaria una duda en saber lo que las personas consideren

en obedecer o desobedecer la norma.
3.2.2. Principio de latipicidad

Finalmente, el principio de la reserva o legalidad también tiene su manifestacién en el

principio de la tipicidad.

Esto significa que la ley penal al describir conductas y asignarles una pena debe

referirse a hechos concretos y penas determinadas.

Segun lo que dispone, el art. 19 N° 3 incisos 8 de la CPR de Chile, sefala que
‘ninguna ley podra establecer penas sin que la conducta que se sanciona esté
expresamente descrita en ella. De manera que el juicio penal no podra referirse al

estado o condicion de una persona, sino a hechos especificos”.
Leyes penales en blanco y principio de la legalidad

Segun BINDING (1908), autor de esta expresion, se designa a “aquellas leyes
incompletas, que se limitan a fijar una determinada sancion, dejando a otra norma
juridica la mision de completarla, con la determinacion del precepto, o sea, la
descripcion especifica de la conducta punible; se distinguen varias situaciones:

a. Si la ley penal en blanco se remite a otra ley, presente o futura, para su
complemento, no existe problema ya que siempre sera la ley la que determine la

conducta delictiva.

b. Si la ley penal en blanco define y describe la esencia de la conducta y deja a la
disposicién administrativa solamente la determinaciéon circunstancial del hecho”...

pag.11.

3.3.3. El indubio pro reo.

Segln GARCIA tomé, (2000) no debe confundirse el principio in dubio pro reo, con la

presuncion de inocencia.
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El principio in dubio pro reo, pertenece al momento de la valoracién o apreciacion
probatoria y se aplica cuando, habiendo prueba, existe una duda racional sobre la
concurrencia de los elementos objetivos y subjetivos que integran el tipo penal de que
se trate. Mientras que el derecho a la presuncion de inocencia, desenvuelve su
eficacia cuando existe falta absoluta de pruebas, o cuando las practicadas no retnen
las garantias procesales... pag.17.

Ademas existe otra diferencia, la presuncién de inocencia es una garantia procesal del

imputado y un derecho fundamental del ciudadano, protegible en via de amparo.

Mientras que la regla in dubio pro reo, es una condicién o exigencia subjetiva, del
convencimiento del érgano judicial en la valoracion de la prueba inculpatoria aportada

al proceso.

Para que pueda aceptarse el principio de presuncién de inocencia es necesario que de
lo actuado en la instancia se aprecie un vacio o una notable insuficiencia probatoria,
debido a la ausencia de pruebas, a que las practicadas hayan sido obtenidas
ilegitimamente o que el razonamiento de inferencia sea ostensiblemente absurdo o
arbitrario: debiendo decaer cuando existan pruebas bien directas o de cargo, bien

simplemente indiciarias con suficiente fiabilidad inculpatoria.

Nuestro pais, en relacién con el tema de la presuncion de inocencia, ha suscrito, entre

otros, los siguientes Tratados Internacionales:

a) LA DECLARACION UNIVERSAL DE DERECHOS HUMANOS, que dispone que:
‘Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se presuma su inocencia
mientras que no se pruebe su culpabilidad, conforme a la ley y en juicio publico en el

que se hayan asegurado todas las garantias necesarias para su defensa’.

b) EL PACTO INTERNACIONAL DE DERECHOS CIVILES Y POLITICOS, establece
en su articulo 14.2, que: ‘Toda persona acusada de un delito tiene derecho a que se

presuma su inocencia mientras no se pruebe su culpabilidad conforme a la ley’.

c) LA CONVENCION AMERICANA SOBRE DERECHOS HUMANOS, en su articulo 8°
establece: ‘Toda persona inculpada de delito tiene derecho a que se presuma su

inocencia mientras no se establezca legalmente su culpabilidad’...pag.17.
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Segun los postulantes nos referimos que el principio de presuncidon de inocencia,
consiste en el plano procesal en que toda persona acusada de delito tiene derecho a
gue se presuma su inocencia, mientras no se pruebe su culpabilidad en un juicio en el
que se respeten todos los derechos inherentes a la garantia de audiencia ya que en
este sentido, la presuncion de inocencia conforme a sus significados son aplicables a
la interpretacion de los alcances de dicho Derecho, produce un desplazamiento de la
carga de la prueba a las partes acusadoras, a quienes corresponde probar los

elementos constitutivos de la pretension acusatoria.

Si todo acusado se presume inocente hasta que sea condenado, l6gicamente la
presuncion de inocencia también ha de incidir en las reglas de distribucién de la carga
material de la prueba, produciendo un desplazamiento de la misma hacia la parte
acusadora mientras que hay que tomar que la consecuencia, corresponde a la
acusacion, y no a la defensa la realizacion de la actividad probatoria del cargo

necesaria para desvirtuar la presuncion de inocencia.

3.3.4. Principio de territorialidad o territorial:

Segun BALESTRA Fontan (2005), de acuerdo con este principio, la ley penal es
aplicable a los delitos cometidos en el territorio del estado, basandose en el concepto

de soberania, expresion gque sintetiza la idea de independencia.

Para este principio lo que decide la aplicacién de la ley penal del estado es el lugar de
comisién del delito, es decir, la mencionada ley penal se aplica a los delitos cometidos
dentro del estado 0 sometidos a su jurisdiccion, sin que importe la condicion del autor

o del ofendido, ni la "nacionalidad" del bien juridico afectado.

Lo que limita la aplicacion territorial de la ley es el concepto juridico de territorio, que
no necesariamente coincide con su extension fisica, ya que aquel se extiende a todos
los lugares sobre los que el estado ejerce su "jurisdiccion” legislativa y judicial: las
tierras comprendidas dentro de sus limites internacionales, el mar territorial, el espacio
aéreo, las naves y aeronaves publicas y privadas con pabellébn nacional que se
encuentran en alta mar (mar libre) o en su especio aéreo y los lugares donde, por

convenio internacional, ejerce dicha jurisdiccion.
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2. Principio de la personalidad (personal) o de la nacionalidad: Expresa Creus que en
este principio es decisiva la nacionalidad de los sujetos que intervienen en la relaciéon

juridica originada por el delito.

Considera que la ley del Estado sigue al nacional dondequiera que €l se encuentre, es

decir, los individuos son portadores de su propio estatuto personal.

Agrega Balestra Fontan que, segun este principio, la ley del pais a que el individuo
pertenece es la que debe aplicarse, fundandose esta tesis en el sentido de

dependencia persona de cada subdito a su estado.

Distingue este autor en principio de personalidad activa cuando se trata del autor del

delito, o personalidad pasiva referida a la victima.

3. Principio real, de proteccién o de defensa: Se basa en la necesidad de proteger los
intereses nacionales y lleva a castigar los delitos que ataquen esos intereses, con
arreglo a la legislacion del pais atacado, sin tomar en consideracion el lugar donde se

cometio el delito.

El ejemplo que indica Balestra Fontan es el de la falsificacibn de moneda perpetrada
en el extranjero, que afecta al estado cuyo signo monetario es objeto de imitacion.

De acuerdo con Creus, el principio de defensa es una derivacion "objetiva" del
principio de nacionalidad, ya que el aspecto decisivo en €l es la nacionalidad del bien
protegido, la ley penal ampara los "intereses nacionales" y, por tanto, rige ella en todos
los casos en que el delito vulnera o amenaza uno de esos intereses, cualquiera que

sea su lugar de comisién y sin que interese la nacionalidad del autor.

La cuestibn basica que tiene que ser resuelta es la de que bienes juridicos
"nacionales" se tienen que considerar para discernir la ley aplicable, ya que sélo

algunos de esos bienes dar lugar a la aplicacion de la ley penal del estado.

Indica Creus que generalmente se reducen a los consustanciados con la organizacion,
preservacion y actividades fundamentales del estado (integridad territorial, defensa,
moneda, etcétera) siendo habitual que para determinarlos las leyes enuncien
taxativamente esos bienes o los delitos que se rigen por este principio para evitar

dificultades interpretativas, cosa que no ocurre en nuestro derecho.
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4. Principio Universal, justicia mundial o cosmopolita: Explica Balestra Fontan que en
los delitos que afecten por igual a todos los miembros de la comunidad internacional,
cada estado, como integrante de ella y con miras a su proteccién, debe proceder a
juzgar a todo delincuente que detenga en su territorio, cualesquiera sea Su
nacionalidad y el lugar de ejecucion del delito, como ocurre, por ejemplo, con la trata
de blancas, la pirateria y el tr&fico de estupefacientes.

Al respecto Creus explica que considerado en términos absolutos este principio indica
que la ley penal tiene eficacia extra territorial total, aplicAndose a cualquier delito,
cualquiera sea el lugar de comisién, la nacionalidad del autor o el caracter y
pertenencia de los bienes juridicos que ataca, version ésta que se considera
"juridicamente infundada" como indica Bacigalupo.

En su manifestacion mas moderada, como se indicara el inicio, apoya la justificacion
de la extra territorialidad de la ley penal en las hipotesis en que el delito compromete
bienes que pueden considerarse pertenecientes a la humanidad, que no son
comunmente enunciados taxativamente, cosa que tampoco ocurre en el derecho

argentino.

Desde el punto de vista de la politica del derecho, este principio tiende a la formacién
de un derecho internacional que limite la autonomia "territorial" de las legislaciones

penales nacionales.

3.2.5. Criterios sobre los principios de la Ley Penal.

Segun BALESTRA Fontan, (1989) diferentes clases de interpretacion de la ley Penal

se agrupan de la siguiente manera:

Interpretacion auténtica: Esta es la interpretacion que hace el propio autor de la ley
quien por medio de otra norma juridica con caracter obligatorio y general se encarga

de aclarar su sentido y alcance.

De tal manera que esta interpretacion se encuentra plasmada en el texto de otra ley.
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Judicial: Es la que realiza el Juez para aplicar correctamente la ley al caso concreto,
teniendo siempre presente la voluntad contenida en la norma, también es vélida

denominarla jurisprudencial porque es llevado a cabo por el 6rgano jurisdiccional.

Doctrinal: Como su nombre lo indica, es la realizada por los doctrinantes en su tarea
de desentrafiar el contenido de las leyes penales y esta se inclina mas que todo en la
dogmatica juridica y el resultado de esta interpretacion carece de toda
obligatoriedad... pag.128.

Segun el sujeto que la realiza, que a su vez puede ser:

Las palabras pueden ser de uso comun o de lenguaje técnico; las palabras comunes
se entienden por aquellas utilizadas en un determinado pais y técnico cuando tienen

cierto significado especial o término cientifico.

Gramatical: También se le puede denominar "literal", pretende establecer el sentido de

las normas atendiendo a su significado de las palabras contenidas en las mismas.
Dentro de esta interpretacion una serie de elementos:

El sistematico. Se dice que los preceptos de todo ordenamiento Juridico — Penal no
son independientes, ni aislados entre si, sino al contrario, conforman un sistema de

normas que se coordinan en su estructura organica.

El histérico. Este, el Derecho Penal vigente tiene sus bases en otras leyes que le
procedieron, por lo que se vuelve necesario conocer su nacimiento, desarrollo y
modificaciones a través del tiempo, como producto de la evolucién social que influyé
en la creaciéon de las normas penales que en la actualidad constituyen en efecto la

Legislacion Penal vigente.

El comparativo extranjero. Este puede usarse digamos por razdén de sistema para
esclarecer aquellos preceptos que poseen valor universal; pero Unicamente tienen
significado relevante cuando las leyes extranjeras han influido en la formacién de la ley

propia.

El Extra Penal y el extra-juridico. El elemento politico-social tiene gran relevancia
puesto que el Derecho es forma de la vida social. Algunos autores opinan que las

normas de la interpretacion estan determinadas por la estructura del cuerpo politico al
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que la ley pertenece; esto en cuanto al extra penal, con los preceptos extra juridicos
por ejemplo, en un Codigo Penal, con términos que aluden a contenidos de
Psiquiatria, hemos acudido para saber que es enfermedad mental y que se ha querido
decir con la frase usual de loco o demente que algunos codigos hispanoamericanos
emplean todavia... pag.129.

Teleologica: Esta se refiere al fin de la norma, que no es méas por el cual fue creada;
es decir la interpretacion de los Bienes Juridicos o sea que su principal objetivo son los
valores o derechos protegidos por la ley penal, de tal manera que su fundamento es la
finalidad de dichos intereses tutelados.

Sistematica. El método sisteméatico es también auxiliar de la confrontaciéon (segln
indica Fontan Balestra). Partiendo de la base que el orden juridico es uno solo, no

existen normas que tengan total independencia.

Es necesario, pues, interpretar relacionando las normas penales con las otras que

componen el sistema y, particularmente, con las que tratan la misma institucion.

Progresiva. Las leyes disponen para el futuro y no es posible exigirles que prevean las
transformaciones cientificas, sociales y juridicas que puedan producirse, por cuya
razén "es necesario adaptar las leyes a las necesidades de la época, estableciendo de
este modo la conexion del ayer con el hoy", criterio éste de interpretacién progresiva

segun indica Mezger.
Segun los métodos utilizados, que puede ser:

Declarativa: Es aquella cuando las palabras de la ley dicen con precisiéon lo que el
texto queria y debia decir, de modo que el interprete no puede ni ampliar, ni restringir
el alcance de su significado literal y cualquier duda se resuelve con la exacta
correspondencia entre el texto de la ley y la voluntad del Legislador; debe entenderse

entonces que la ley se comprende cémo surge de sus palabras.

Restrictiva: Esta forma de interpretacion tiene lugar cuando el alcance de las palabras
contenidas en la ley se reduce por considerar el intérprete que su pensamiento y

voluntad no permiten atribuir a su letra todo el significado que esta podria contener.

La norma debera interpretarse en forma restrictiva toda vez que perjudique al

imputado de una accién punible (in dubio pro reo).
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Extensiva: Es cuando se amplia el natural y obvio alcance de la ley, de manera que
por encima de su tenor literal aparezca su verdadero espiritu; pero esta interpretacion

no puede sobrepasar el limite de la voluntad de la ley.

Y si fuera asi se violaria el principio de legalidad, lo que se pretende, en si es
descubrir los verdaderos alcances de la ley penal; sera aplicable siempre y cuando
favorezca al presunto culpable.

Segun los resultados de la interpretacién, esta puede ser:

La Analogia Penal seria la decisién de un caso, no contenido por la ley, argumentado
con el espiritu latente de ésta, a base de la semejanza de los casos planteado con otro
que la ley ha definido o enunciado en su texto y en los casos mas extremos,

acudiendo a los fundamentos del orden juridico, tomado san conjunto.

Entonces mediante el procedimiento analdgico, se trata de determinar una voluntad no
existente en las leyes que el propio legislador hubiese manifestado si hubiera podido

tener en cuenta la situacién que el Juez debe juzgar.

Segun este tratadista dice:"in BONAM partem", la cual seria precisamente la que
autoriza la interpretacion de la ley penal, en el sentido que puede ser usada en ciertos
casos que la norma no establece su desarrollo, y aplicar dicho caso a otro similar.

La prohibicién de la analogia afecta, sin ningiin género de dudas, a todas aquellas
disposiciones penales perjudiciales para el reo, es decir a la denominada analogia "in

malam partem".

Esto en consecuencia directo del sentido garantiza el principio de legalidad que actia
como limite a la intervencion punitiva del Estado y significa que no pueden aplicarse
analdgicamente las normas penales que fundamentan la responsabilidad penal porque
definen las conductas punibles ni tampoco que la agravian en funcién de determinadas

circunstancias.

Respecto a este tema expresa Balestra Fontan que la analogia esta vedada en
material penal, remarcando que si bien la ley penal "esté llena de silencios, en material
penal, el silencio es libertad”, por cuya razén el juez frente a un hecho que no coincide

con ninguna de las figuras delictivas, esta obligado a absolver, cumpliendo la funcion
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de la ley penal: advertir cuales son las acciones amenazadas con pena y asegurar que

las demas no seran penadas.

3.2.6. Otros Principios de La Ley Penal.

En lo que manifiesta SOLER Sebastian, “La costumbre. En general, tiene escaso valor

en nuestro sistema juridico, y practicamente ninguno en materia penal’.

Desde luego no puede constituir fuente inmediata del derecho penal ya que no hay
delito ni pena por analogia, la doctrina enorme influencia sobre la manera de entender
y aplicar el derecho por los tribunales: Indirectamente, en el caso de las leyes penales
en blanco, cuando se remiten a ellos, pueden ser fuente mediata de derecho

penal’...pag. 45.

Después de las citas textuales anteriormente anotadas, se concretaria en que la
norma juridica es la fuente de derecho penal, de acuerdo a este principio, la ley es
fuente exclusiva para establecer los delitos y las penas de tal manera que todo aquello
que no esta descrito en la ley como delito no puede ser castigado.

La exclusividad de la ley como fuente de delitos y penas esta incorporada en la
totalidad de las Constituciones y Cédigos Penales.

Se entiende en que el juez no puede sancionar por delitos que no estén establecidos
como tales en la ley, con anterioridad a la realizacion de los hechos que configuran
ese delito, ni puede aplicarles penas que no estén del mismo modo determinadas con

anterioridad en la ley, tanto a su naturaleza como a su duracion.

Y estos hechos deben ser juzgados en virtud de una ley, que debe referirse, a su vez,

también a hechos concretos y determinados.

3.2.6.1. Principio acusatorio.

El principio acusatorio, resguarda el principio de presuncién de inocencia por cuanto
corresponde al Ministerio Publico la funcion persecutoria de los delitos y la obligacion

(carga) de buscar y presentar las pruebas que acrediten la existencia de éstos, es
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decir el acusado no esta obligado a probar la licitud de su conducta cuando se le
imputa la comisién de un delito, en tanto que el acusado no tiene la carga de probar su
inocencia, puesto que el sistema previsto por la Constitucion Politica le reconoce, a
priori, tal estado, al disponer expresamente que es al Ministerio Publico a quien
incumbe probar los elementos constitutivos del delito y de la culpabilidad del imputado.

Otro significado, en orden al onus probandi, es que la necesidad de afirmar la certeza
de los cargos objeto de acusacion recae materialmente sobre el Fiscal, en cuanto
titular de la acusacion publica.

Es el Ministerio Publico quien habra de reunir aquella suficiente v necesaria actividad
probatoria para destruir la presuncion de inocencia; por ello se define a la presuncién

de inocencia como un derecho reaccional.

Por lo demas, acreditada la imputacion del Fiscal, corresponde al imputado, en caso lo
sostenga, probar los hechos impeditivos, extintivos o excluyentes de la

responsabilidad penal.

3.2.6.2. Principio del debido proceso.

En cuanto el principio del debido proceso legal, también resguarda el principio de
presuncion de inocencia por cuanto la exigencia de que nadie puede ser considerado
culpable hasta que asi se declare por sentencia condenatoria, implica la existencia de
suficiente actividad probatoria y garantias procesales, es decir el Estado sélo podra
privarlo del mismo cuando, existiendo suficientes elementos incriminatorios, y seguido
un proceso penal en su contra en el que se respeten las formalidades esenciales del
procedimiento, las garantias de audiencia y la de ofrecer pruebas para desvirtuar la
imputacion correspondiente, el juez pronuncie sentencia definitiva declarandolo

culpable.

Los imputados gozan de una presuncion iuris tanturn, por tanto en el proceso ha de
realizarse una actividad necesaria y suficiente para convertir la acusacion en verdad
probada; las pruebas, para ser tales, deben merecer la intervencion judicial en la fase
del juicio oral cuya obligatoriedad y publicidad impone la Constitucién (art. 139) salvo

los supuestos de prueba anticipada y prueba preconstituida; asimismo, deben haber
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posibilitado el principio de contradiccion y haberse actuado con respeto a las normas
tuteladoras de los derechos fundamentales, pues de lo contrario son de valoraciéon
prohibida (nos referimos a la obtencién de la prueba).

Ademas que la sentencia firme expedida, la cual ademas se erige como la Unica

forma de imponer una pena a alguien.

Se asienta en dos ideas: a) exigencia de auténticos actos de prueba; y, b) el principio

de libre valoracion o criterio de conciencia por los jueces ordinarios en su valoracién.
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3.3 La Tipicidad

Segun la doctrina de BELING, (1989) “Es la mas alta garantia juridico-politica. El
principio "no hay pena sin ley" es la piedra angular de un sistema de derecho liberal.

Con el sistema de las descripciones legales, el derecho penal cumple su funcién de
prohibicion, y el individuo respetuoso de la ley sabe lo que puede y lo que no puede
hacer. Asi "No hay delito sin ley”...pag.59.

En la ciencia juridica desempefia un papel fundamental, por su posicién troncal,
informadora de todos los aspectos del delito, que deben ser analizados en la direccién
del tipo, y; En la aplicacion préactica del derecho, es herramienta indispensable del juez
y del intérprete para analizar los hechos concretos de la vida real, tanto en su aspecto

objetivo, como en sus caracteristicas subjetivas.

Segun BELING, en (1906) describe su teoria sobre el tipo legal es el termino esta
tomado del art. 59 del C.P. Aleman, que se refiere “al error como causal eximente de
responsabilidad penal, y declaraba exento de responsabilidad penal al que ha obrado
padeciendo de error o ignorancia acerca de las circunstancias de hecho que
componen el tipo legal (tatbestand) asi esta expresién traducida, en forma
aproximada, significa "aquello en que el hecho consiste segun la ley".

El tipo es simplemente la descripciébn legal de un hecho, desprovista de toda

valoracion o juicio acerca de él, y vacia también de imperatividad.

Segun MAYER, en (1908) critica posteriormente la teoria de Beling, aunque aceptando
sus bases, pues sefala “que no puede afirmarse una radical independencia entre el
elemento tipicidad (puramente descriptivo) y el elemento antijuricidad (valorativo), ya
que el legislador, cuando describe conductas y les sefiala penas, lo hace porque las
estima contrarias, en general, al derecho”...pag.48 etapa de la Ratio Essendi de la

tipicidad.

Mezger va mas alla y afirma “que ciertas acciones son antijuridicas porque estan
tipificadas en la ley, de modo que la tipicidad seria la verdadera esencia de la

antijuricidad.
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Segun BELING 1930 reelabora su teoria, “cambia el esquema de la accién tipica de
los delitos por lo que él llama la figura rectora (género), introduce el concepto de tipo

(especie), que equivale al tipo mismo del delito; Ej., el homicidio”.

Luego de revisar las citas textuales los postulantes consideran a la tipicidad como
aquella que se vincula con la conducta exclusivamente del ser humano, y que es

adecuar la conducta humana en los tipos penales, es decir al hecho tipico.

Si la conducta particular no encuadra dentro del tipo penal, hablamos de una conducta

atipica, que no es punible.

Ademas se considera que el tipo penal es el elemento formal, constituyéndose en un

molde por donde la accién debe pasar: si se ajusta a él, la accion es tipica.

Mas no toda conducta antijuridica es tipica, y viceversa, separa los elementos del
delito, y habla del tipo del injusto, también habla de un tipo de culpabilidad y otras

innovaciones.

Considerando que tiene plena validez el principio de la tipicidad, sélo la ley puede
crear delitos, sosteniéndose que la accion tipica es solamente indiciaria de
antijuricidad.

3.3.1. Evolucion historica de la tipicidad
La historia de la tipicidad es, consecuentemente, la historia del tipo.

El tipo era considerado antiguamente en Alemania como el conjunto de caracteres
integrantes del delito, tanto los objetivos como los subjetivos; esto es, incluyendo el

dolo o la culpa era lo que para los antiguos escritores espafioles figura de delito.

En mil novecientos seis aparece en Alemania la doctrina de Beling; considera el tipo

como una manera descripcion.

Posteriormente Max Ernesto Mayer, en su Tratado de Derecho Penal (1915) asegura

que la tipicidad no es meramente descriptiva, sino indiciaria de la antijuricidad.

35


http://www.monografias.com/trabajos16/teoria-sintetica-darwin/teoria-sintetica-darwin.shtml
http://www.monografias.com/Historia/index.shtml
http://www.monografias.com/trabajos6/laerac/laerac.shtml#unificacion
http://www.monografias.com/trabajos16/objetivos-educacion/objetivos-educacion.shtml
http://monografias.com/trabajos10/anali/anali.shtml

En otras palabras: no toda conducta tipica es antijuridica, pero si toda conducta tipica
es indiciaria de antijuridicidad; en toda conducta tipica hay un principio una
probabilidad de antijuridicidad.

El concepto se modifica en Edmundo Mezger, para quien el tipo no es simple
descripcién de una conducta antijuridica, sino la ratio essendi de la antijuridicidad; es

decir, la razén de ser de ella, su real fundamento.

No define al delito como conducta tipica, antijuridica y culpable, sino como accién
tipicamente antijuridica y culpable. Opinidbn semejante sustenta en la Argentina

Sebastian Soler.

Segun Mezger, (1915) "El que actla tipicamente actlia también antijuridicamente, en

tanto no exista una causa de exclusién del injusto.

El tipo juridico-penal... es fundamento real y de validez" ("ratio essendi") de la
antijuridicidad, aunque la reserva siempre, de que la accion no aparezca justificada en
virtud de una causa especial de exclusion del injusto, si tal ocurre, la accién no es

antijuridica, a pesar de su tipicidad".

Coincidimos con Mezger en que la tipicidad es la razén de ser de la antijuridicidad; por
supuesto, con referencia al ordenamiento positivo, porque siempre hemos sostenido
que, desde el punto de vista del proceso formativo del Derecho, la antijuricidad, al
contrario, es ratio essendi del tipo, pues el legislador crea las figuras penales por

considerar antijuridicos los comportamientos en ellas descritos.

En otro giro: La ley consigna los tipos y conmina con penas las conductas formuladas,

por ser opuestas a los valores que el Estado esté obligado a tutelar.

Antafio, siguiendo a Mayer, estimabamos el tipo con ratio congnoscendi de la

antijuridicidad; es decir, como indiciario de ella.

Sin embargo, al reflexionar sobre los casos en los cuales existe certidumbre de dicha
antijuricidad (por no operar causa de justificaciébn alguna) advertimos que no

permanece a manera de mero indicio, sino absoluta contradiccién al orden juridico.

Por ende hemos llegado a la conclusion de que asiste razén a Mezger, al observar,

como toda conducta tipica es siempre antijuridica (salvo la presencia de una
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justificante) por ser en los tipos de donde el legislador establece las prohibiciones y

mandatos indispensables para asegurar la vida comunitaria.

Sdlo resta hacer hincapié en que el tiempo de advertir la existencia de una justificante,
no significa anulacién de la antijuricidad pues esta no existié jamas; la conducta desde

sSu nacimiento, estuvo acorde con el Derecho.

Tal sucede, por ejemplo, en la legitima defensa; al descubrirla debe declararse que el

comportamiento del agente estuvo justificado siempre.

No se torna licito lo que nunca fue contrario al orden juridico.

3.3.2. Fuente de la tipicidad

Es una de las caracteristicas del delito; la segunda en la definicion juridicamente acto
y antijuricidad.

Los hechos cometidos por el hombre, para que se los pueda sancionar con una pena,

deben estar descritos en la ley penal.

Esa descripcion legal, desprovista de caracter valorativo, constituye la tipicidad; de
este modo, el tipo legal es la abstraccion concreta que ha trazado el legislador,
descartando detalles innecesarios, para la definicién del hecho que se cataloga en la

ley como delito.

El precepto legal trata de resumir una conducta humana, describiendo, mediante una

férmula dada, un hacer u omitir que constituye objetivamente delito.

El arribo a esta concepcion no ha sido facil, sino producto de una paciente elaboracién

doctrinaria, particularmente por obra de la dogméatica alemana.

En sus comienzos se tuvo la tipicidad como una funcion meramente descriptiva,

absolutamente separada de la antijuricidad y de la culpabilidad.
Matar a un hombre es el tipo del homicidio, su mera descripcion.

Las consideraciones referentes a si la muerte fue contraria a la norma o si se realizé

en legitima defensa, es funcién valorativa que incumbe a la antijuridicidad.
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El juicio que atribuye el acto a un ser imputable y que se lo reprocha a titulo de dolo o
cumpla, concierne ya a la culpabilidad.

Mayer le atribuy6 después un valor indiciario, ademas de su sentido descriptivo. Esta
funcién se cumple principalmente en relaciéon con los elementos normativos, como por

ejemplo la inclusién en el tipo de hurto de la cualidad de ajena de la cosa sustraida.

Con esto se afirma que el hecho de una conducta sea tipica es ya un indicio de

antijuricidad.

Mezger adelanta un criterio mas aventurado considerando que la tipicidad, mas que

indicio, es la verdadera razén de la antijuricidad.

Segun Beling, (1909) La conducta culpable antijuridica sélo es punible con arreglo a

las formulas de amenaza penal y en la extension que ellas determinan.

Estas influyen de tal suerte en la definicion del delito, que solo los tipos de conducta
por ellas captados son objeto de penalidad y cada conducta en tal sentido tipica, s6lo
es punible en adecuacion precisamente a aquella pena abstracta que va unida al tipo
de que se trata.

La tipicidad es una caracteristica esencial del delito para el jurista, toda conducta que
no pueda incluirse en los tipos legalmente acufiados, aunque sea antijuridica y

culpable, constituye lo atipico, esto es, conducta no punible.

Cada tipo delictual forma un compuesto de diversos elementos que hacen referencia,

conjuntamente, a una imagen de pensamiento.

Si tomamos por ejemplo el tipo del hurto, encontramos que todas sus caracteristicas,
tanto objetivas como internas, estan contenidas en la imagen o figura rectora (Leitbild),
"substraccién de una cosa mueble ajena’, puesto que para que el hurto exista es
preciso que dicha substraccion de una cosa mueble ajena se haya realizado y haya
sido causada por el dolo del autor, y aparece también la otra caracteristica tipica,
Intencién de aprobacion en tanto que esta caracteristica se refiere precisamente a

cosa ajena substraida.

De esta suerte el concepto "substraccion” de una cosa mueble ajena domina sobre las

conjuntas caracteristicas tipicas del hurto.
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Siempre es necesario que el lado objetivo y el subjetivo coincidan en un punto, de tal
suerte, que tanto aquél como éste estén dominados por una idéntica figura rectora...

pag.19.

La imagen o figura rectora es el tipo legalmente descrito, al modo de una imagen de

representacion.

En el homicidio, por ejemplo, la muerte de un hombre se representa abstraccion hecha
de acontecimientos reales que a ella corresponden. Aquella primera caracteristica del
concepto asesinato no es, por tanto, la muerte de un hombre, sino la accién que

realiza y produce la muerte de un hombre.

Esta comparacion ilustrativa ayudard a comprender: entre la partitura y el concierto
hay una relacion; la ejecucién de la pieza no solo es idéntica al concierto, sino que ni
siquiera forma parte integrante de él; es mas bien una creacion del pensamiento del

compositor, que viene a constituir el programa para el concierto.

Segun MEZGER, (2002) nos dice que “la tipicidad es legal, como categoria, aparece
vacia de contenido, es un puro concepto funcional sélo expresa aquel momento de
valor rector para el tipo delictual que interesa; todos son relativos en cuanto al
contenido” cada delito tiene su tipo como consecuencia de ello, no hay ninguna
especie de conducta humana de la que a prioridad pueda decirse que sea un

Tatbestand legal perteneciente al derecho positivo”.

El conjunto de esas imagenes forma la parte especial de los cédigos. Sdélo el legislador
puede afiadir nuevas hojas a este libro de imagenes, o cambiar sus dibujos o suprimir

sus imagenes.

Hemos insistido en que para la existencia del delito se requiere una conducta o hechos
humanos; mas no toda conducta o hecho son delictuosos; precisa ademas, que sean

tipicos, antijuridicos y culpables.

La tipicidad es uno de los elementos esenciales del delito cuya ausencia impide su
configuracion, habida cuenta de que nuestra Constitucion Federal, en su articulo 14

establece en forma expresa: "En los juicios del orden criminal queda prohibido
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imponer, por simple analogia y aun por mayoria de razon, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata", lo cual significa
que no existe delito sin tipicidad.

Esto es, que para que pueda ser procedente la aplicacion de la ley debe de llevarse a
cabo y con especial cuidado el estudio del delito y si el elemento de tipicidad se
encuentra encuadrado al mismo o si coincide dicho comportamiento con el descrito por

la ley.

El tipo es la creacion legislativa, la descripcion que el Estado hace de una conducta

concreta con la descripcion legal formulada en abstracto.

Basta que el legislador suprima de la Ley Penal un tipo, para que el delito quede

excluido.

Hay tipos muy completos en los cuales se contienen todos los elementos del delito,
como ocurre por ejemplo, en el allanamiento de morada en donde es féacil advertir la
referencia tipica a la culpabilidad, al aludir a los conceptos "con engafios",
furtivamente”, etc. En este caso y en otros analogos, es correcto decir que el tipo

consiste en la descripcién legal de un delito.

Sin embargo, en ocasiones la ley limitase a formular la conducta prohibida (u
ordenada, en los delitos omisivos); entonces no puede hablarse de descripcion del
comportamiento antijuridico (a menos que opere un factor de exclusién del injusto,

como la legitima defensa).

Segun el Profesor Mariano Jiménez Huerta, en su obra La Tipicidad, define el tipo

como el injusto recogido y describe en la Ley Penal en concreto:

El tipo a veces es la descripcion legal del delito y en ocasiones, la descripcion del
elemento objetivo (comportamiento), como sucede en el homicidio, pues segun el

Cddigo, lo comete "el que priva de la vida a otro".

Es por lo anterior que no debe confundirse el estudiante de derecho entre los dos
conceptos ya que el tipo es como ya se dijo, la creacion legislativa, la descripcion que
el Estado hace de una conducta para calificarla e introducirla en la legislacion penal y

convertirla en delito.
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Y la tipicidad es el elemento esencial para que exista el delito y se encuadre la misma
en la descripcion hecha en la ley.

Definira el Tipo y la Tipicidad:

El Tipo: Es la figura abstracta e hipotética contenida en la ley, que se manifiesta en la
simple descripcién de una conducta o de un hecho y sus circunstancias la figura

delictiva creada por el Estado a través de una norma juridica o ley", "la descripcién del

comportamiento antijuridico”.

La Tipicidad: Es la adecuacion de la conducta al tipo, es el encuadramiento de una
conducta con la descripcién hecha en la ley, la coincidencia del comportamiento con el

escrito del legislador, es en suma la adecuacién de un hecho a la hipétesis legislativa.

3.3.3. Definicién de tipicidad

La tipicidad es el encuadramiento de una conducta con la descripcion hecha en la ley;
la coincidencia del comportamiento con el descrito por el legislador. Es en suma, la
acufiacion o adecuacion de un hecho a la hipotesis legislativa.

Para Celestino Porte Petit, la tipicidad es la adecuacion de la conducta al tipo, que se

resume en la férmula -nullum crimen sine tipo.

El tipo es para muchos, la descripciébn de una conducta desprovista de valoracion;
Javier Alba Mufioz, lo considera como descripcion legal de la conducta y el resultado

y, por ende, accién y resultado quedan comprendidos en él.

Es elemental para entender el parrafo anterior, el basarse en un ejemplo sencillo y que

sea claro como es el siguiente:

Con el anterior esquema se aclara la diferencia que existe entre tipo y tipicidad,
aunado en que en él mismo se observa la descripcion legislativa (TIPO), y el

encuadramiento de la conducta (TIPICIDAD) hecha por la ley penal.

Segun Max Ernesto Mayer, en su Tratado de Derecho Penal (1915) nos manifiesta y
asegura que la “tipicidad no es meramente descriptiva, sino indiciaria de la

antijuridicidad, en otras palabras no toda conducta tipica es antijuridica”... pag.18.
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Con lo anterior este estudioso del tema nos plasma de manera sencilla que la tipicidad
es un indicio para el encuadramiento del delito que se presume, por lo que con su
existir se vislumbra ya una conducta antijuridica es decir, que no todo indicio de una
conducta tipica es indiciaria de un delito, ya que los mismos se encuentran plasmados

en el Cdédigo, como conductas antijuridicas y son por esencia sancionables.

Segun MEZGER Edmundo, para quien el tipo no es simple descripcion de una
conducta antijuridica, considerando que la tipicidad, mas que un indicio, es la

verdadera razén de la antijuridicidad.

Mezger adelanta un criterio mas aventurado en considerar que la tipicidad es la
esencia de la antijuridicidad basandose en la legislacién, en virtud de que los
comportamientos ya descritos en la ley son antijuridicos y por ende penaliza dicha
conducta al ir en contra del orden juridico ya establecido.

Beling, quien da la verdadera nocién manifiesta que la conducta culpable antijuridica
s6lo es punible con arreglo a las féormulas de amenaza penal y en la extensién que

ellas determinan.

Estas influyen de tal suerte en la definicion del delito, que sélo los tipos de conducta
por ellas captados son objeto de penalidad y cada conducta en tal sentido tipica, sélo
es punible en adecuacién precisamente a aquella pena abstracta que va unida al tipo

de que se trata.
La tipicidad es una caracteristica esencial del delito.

Para el Jurista, toda conducta que no pueda incluirse en los tipos legalmente
acufiados, aunque sea antijuridica y culpable, constituye lo atipico, esto es, conducta

no punible.

Cada tipo delictual forma un compuesto de diversos elementos que hacen referencia

conjuntamente a una imagen de pensamiento.

Esta imagen es el tipo legal (Tatbestand) para esto tomamos por ejemplo el tipo del
hurto, encontramos que todas sus caracteristicas, tanto objetivas como internas, estan
contenidas en la imagen o figura rectora (Leitbild), "substracciéon de una cosa mueble
ajena", puesto que para que el hurto exista es preciso que dicha substraccion de una

cosa mueble ajeno se haya realizado y haya sido causada por el dolo del autor y
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aparece también la otra caracteristica tipica, "Intencion de apropiacion”, es tanto que

esta caracteristica se refiere precisamente a cosa ajena sustraida.

De esta suerte el concepto "Sustraccion de una cosa mueble ajena" domina sobre las

conjuntas caracteristicas tipicas del hurto.

Siempre es necesario que el lado objetivo y subjetivo coincidan en un punto de tal
suerte, que tanto aquel como éste estén dominados por una idéntica figura rectora
(Leitbild).

La imagen o figura rectora es el tipo legalmente descrito, al modo de una imagen de

representacion.

En el homicidio por ejemplo, la muerte de un hombre se representa abstraccion hecha

de acontecimientos reales que ha ella correspondan.

Aquella primera caracteristica del concepto asesinato no es, por tanto, la muerte de un

hombre, sino la accion que produce y realiza la muerte de un hombre.

Esta comparacion ilustrativa ayudara a comprender: entre la partitura y el concierto
hay una relacion; la ejecucién de la pieza no solo es idéntica al concierto, sino que ni
siquiera forma parte integrante del; es mas bien una creacion del pensamiento del

compositor, que viene a constituir el programa para el concierto... pag.23.

La tipicidad tiene una funcién primordial particularmente porque concierne a la faz

descriptiva del delito, y esta descripcion solamente puede efectuarla el Legislador.

El Juez debe indagar, por su parte, si la accién del sujeto encuadra dentro de algln
tipo legalmente descrito en la parte especial del Codigo (o ley especial); si no haya una

perfecta adecuacion, no puede sancionar.

Por eso se dice que la importancia de la tipicidad estriba en que es la piedra angular

del derecho penal.

Por lo antes descrito se concluye, que no existe delito sin tipicidad, por lo que el
juzgador tiene la responsabilidad de entrar al estudio del delito y constatar que este

elemento esté completamente descrito para emitir un fallo apegado a estricto derecho.
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3.3.4. Funcién de la tipicidad

Si admitimos que el tipo es la razon de ser de la antijuricidad, hemos de atribuirle un
caracter delimitador y de trascendental importancia en el Derecho Liberal, por no

haber delito sin tipo legal (nullum crimen sine lege, equivalente a nullum crimen sine

tipo).

Segin JIMENEZ de Asta Luis, la tipicidad desempefia una funcion
predominantemente descriptiva que singulariza su valor, en el concierto de las
caracteristicas del delito y se relaciona con la antijuridica por concretarla en el &mbito
penal.

La tipicidad no solo es pieza técnica. Es como secuela del principio legista, garantia de
libertad.

Por lo anterior se concluye que la tipicidad describe el delito para adecuarla en forma
practica a la Ley Penal, y asi poder estar en aptitud de encuadrarlo en las conductas
antijuridicas sancionables en dicha ley y plasmadas por el legislador, y en la que

separa el tipo de la tipicidad.

Cuando no se integran todos los elementos descritos en el tipo legal, se presenta el

aspecto negativo del delito llamado atipicidad.
La atipicidad es la ausencia de adecuacion de la conducta al tipo.

Si la conducta no es tipica, jamas podra ser delictuosa suele distinguirse entre
ausencia de tipo y de tipicidad; la primera se presenta cuando el legislador, deliberada
o inadvertidamente, no describe una conducta que, segun el sentir general deberia ser

incluida en el catélogo de los delitos.

En el Cédigo Penal veracruzano vigente se suprimio el tipo delictivo que figura en el
ordenamiento anterior, integrado con un adulterio en condiciones determinadas; he ahi

una ausencia de tipo.

"En cambio, la ausencia de tipicidad surge cuando existe el tipo, pero no se amolda a
él la conducta dada, como en el caso de la copula con persona mayor de dieciocho
afos, obteniendo su consentimiento con engafo; el hecho no es tipico por falta de

adecuacion exacta a la descripcion legislativa, en donde precisa, para configurarse el
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delito de estupro, que la ofendida sea menor de dieciocho afios (segun el precepto

anterior a la reforma).

El andlisis anterior nos muestra que la falta de tipicidad en el delito elemento esencial
del mismo, produce su inexistencia ya que la falta de igual es esencial para lograr el
encuadramiento de dicha conducta antijuridica y asi estar en posibilidades de
consignar y sancionar, lo anterior previo estudio del juzgador constatando que el delito
en tramite cumpla con los requisitos exigidos por la ley y se encuentre envestido de

sus elementos constitutivos.

En el fondo, en toda atipicidad hay falta de tipo, si un hecho especifico no encuadra

exactamente en el descrito por la Ley, respecto de él no existe tipo.

Ahora, de manera destacada, nuestro Cédigo Penal se refiere a la ausencia de

tipicidad.

Se incluyé en la fraccion Il del articulo 15 relativo a las causas de exclusion del delito

cuando "Falte alguno de los elementos del tipo penal del delito de que se trate".

De lo anterior y haciendo un estudio reflexivo del mismo destaca en esencia que los
legisladores al entrar al estudio de los delitos se percatan de que sin el elemento de
tipicidad no existe el delito por lo que plasma en la ley causas de exclusion ya que en
parrafos anteriores resumo que no toda conducta tipica es indicio de antijuridicidad,
por lo que al tomar en consideracion la importancia de dicho elemento que conforma la
conducta, los mismo advierten que no seria posible que toda conducta humana sea
indicio de antijuricidad, por lo que separan las que son punibles y las que son
excluibles de delito; con la finalidad de estar en posibilidades de poder consignar y
sancionar a las conductas que reunen los elementos del delito y asi crear un

dispositivo de castigo y solucién al mismo.
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3.4 El Enriquecimiento Privado

3.4.1. Definiciones del enriqguecimiento privado

Segun JIMENEZ, Mariano, (2001) “es dificil comprobar estos delitos , por ello se
producen escandalosas absoluciones y el pillastre sale mas bien con certificados de
buena conducta, todos estos delitos les compete el autor con una refinada astucia,
mas como el resultado de estas acciones desemboca en un incremento patrimonial
inmerso, el legislador ha creado una nueva figura y fundada en la presuncion Juris
Tatum derivada de un hecho real, -no presuntivo- del enriqguecimiento ilicito que esta
visible, de hecho nace la obligacion juridica del Estado para realizar el chequeo de los
bienes”... pag. 34

Segun el Art. 11 de la ex-Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa y los Art. 12,
lit. i); 15 y 16 del Reglamento de este cuerpo legal; y, de acuerdo con la Direccién
Nacional de Personal; mediante resoluciéon No. 79 de cuatro de diciembre del mismo
afio, determina” los funcionarios y empleados del sector publico que deben rendir
declaracion jurada de bienes, en cuya lista se incluyen a los sefiores Ministros Fiscales
y Agentes Fiscales; y, establece el tramite que se deberé dar a dicha declaracién. Por
lo que indico que disposiciones hay de sobra, lo que falta en su aplicacién, para hacer

cumplir incluso por Moral publica”... pag. 23.

Los postulantes han considerado incluir en este concepto el tema de ilicito ya que en
su fondo es el mismo, en el sentido que el enriquecimiento privado ya que este afecta
a las arcas fiscales porque se habla de funcionarios publicos, por el contrario el
enriqguecimiento privado no existe ninguna obligacion laboral y sin embargo existe el

mismo perjuicio a las arcas fiscales.

En el diario HOY en su segmento social “se hace referencia que en los ultimo afios,
no ha existido acusacion sobre el enriqguecimiento de los particulares, por eso se
considera necesario la tipificacion como delito al enriquecimiento privado no justificado
para que de esta forma poder sancionar a las personas que no justifiquen los bienes
gue ellos adquieran y el que no justifique sera sancionado con prisiobn solo hacia

vamos a eliminar a las personas que se enriquecen.

46



3.4.2. Tipos de enriquecimiento privado

Segun MANAUT Benitez (2007) dice que el enriquecimiento privado (aumentar la
riqueza, el bienestar, la abundancia, el capital, etc.) “no es un delito siempre y cuando
la actividad que genere riqgueza no violente los derechos fundamentales a la vida y
propiedad de otras personas y que ademas respete los contratos realizados entre las

personas.

La actividades enriquecedora que cumple esta premisa constituye la empresa en todas
sus formas: produccién primaria, comercio, artesania, industria, banca, servicios, del

conocimiento, de cultura y entretenimiento.

El enriguecimiento personal s6lo necesitara ser justificado cuando los acuerdos a los

gue una persona haya llegado asi lo establezcan.

En el sector privado, contabilidad y auditoria son algunos de los mecanismos para
rendir cuentas al interior de una organizacién en donde sus ejecutivos han acordado

autorizar tales mecanismos.

Pero como vemos, una rendicibn de cuentas en una organizacion privada es
antecedida por un contrato firmado por las partes que autoriza las inspecciones, no
surge de un acto arbitrario y abusivo sino de la libre voluntad de los firmantes
Juridicamente, sélo debe solicitarse justificacion de los bienes adquiridos o del
proceso de enriquecimiento cuando exista una causa probable, es 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 Declaracién Universal de los Derechos
Humanos (Art. 11) y reconocida en la Convencibn Americana sobre Derechos

Humanos (Art. 8, nim. 2.).

Aunque se quiera argumentar que la penalizacion del enriquecimiento privado no
justificado busca perseguir las fortunas malhabidas de funcionarios publicos que han
sido coimados, que han defraudado o han desviado fondos, tal argumento no tiene

asidero porque ya existe legislacion para sancionar tales delitos.
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Si se quiere argumentar que una norma surgida de una hipotética aprobacion de esta
pregunta en la Consulta, busca sancionar las fortunas de testaferros, evasores de
impuestos, narcotraficantes, contrabandistas, chulqueros, coyoteros y especuladores.

Tal argumento carece de validez moral, pues la penalizacién del "enriquecimiento
injustificado" crea un falso delito para perseguir otros falsos delitos. Testaferrismo y
evasion son la reaccion al esquilmo estatal contra la propiedad privada mediante
impuestos y regulaciones que las personas buscan evitar. Narcotrafico es un falso
delito surgido de la absurda prohibicion de sustancias estupefacientes. El contrabando
es la respuesta al abuso estatal contra la propiedad privada importada que es
castigada con aranceles e impuestos.

El crédito informal es el resultado de las cadticas regulaciones estatales sobre banca
que aumentan el costo de la intermediacion financiera, haciéndolo escaso a los
pequefios productores quienes recurren a quien si puede otorgarlo: el prestamista

informal.

El coyoterismo es el resultado de multiples abusos estatales: impuestos y regulaciones
que crean desempleo y pobreza creando potenciales masas de migrantes, y
regulaciones de otros estados que hacen dificil viajar y establecerse en otras naciones
haciendo que eso sea posible de forma "ilegal". Especulacion es una actividad de
hecho noble que hace posible colocar los recursos de capital en donde son necesarios
alertando sobre la oferta o demanda de un producto mediante la elevacion o

disminucion de su precio.

Un hipotético nuevo delito de enriquecimiento privado no justificado, convierte
arbitrariamente a todos en sospechosos, convierte al pais y sus ya pobres
institucionales en un Estado policial donde se fomenta la delacién, es espionaje, la

agresion a la propiedad privada.

Este falso delito sera usado como arma politica de amedrentamiento. Toda persona
estara en riesgo no solo en su propiedad sino en su integridad fisica, pues cualquier
opositor, cualquiera que contradiga al régimen, cualquier persona honrada y de hoja
de vida limpia podra ser facilmente acusada de "enriquecimiento privado no justificado”

y privada de su libertad.
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¢Alguien podré justificar la totalidad de sus bienes y efectos personales, muchos de
los cuales fueron resultado de donaciones, trueques, herencias, y de los cuales no
existen recibos o titulos de propiedad? todos podriamos ser hallados culpables. Con la
legislacion de este delito usado a discrecidon, guardaran prision cientos o miles de
inocentes, y seran todos aquellos que no sintonicen con el gobierno y su agenda, todo
opositor, todo escritor y periodista independiente, todo sacerdote e intelectual, todo
profesional o trabajador que alce su voz de protesta, todos, ricos y pobres, tendremos

nuestra libertad y bienes en riesgo.
"Como que estamos en parte relegados, amarrados de pies y manos.

Si no viene la denuncia, no iniciamos (indagaciones)", dice y asegura que en ciudades
pequefias es evidente como ciertos personas se enriquecen "de la noche a la mafana"

y nadie hace nada.

Desde el 2007, Unicamente se han iniciado seis expedientes por enriquecimiento

ilicito.
Uno de ellos, contra el notario Il del cantén Duran, José Morante”...pag. 12

Después de las citas anotadas los postulantes han considerado al enriquecimiento
privado como una manera estratégica de perseguir a todos los particulares, en
especial a quienes no hayan podido justificar la procedencia de su patrimonio y su

enriquecimiento.

Es decir que una persona comun y corriente, que nada tiene que ver con el Estado,
no tiene ningudn vinculo laboral y que su patrimonio a aumentado de manera muy
elevada, se podria evidenciar que se trata de actividades provenientes del lavado de
dinero, de narcotréfico y otros delitos que se considerarian como principales al

accesorio que es el enriquecimiento privado no justificado.

Para comprender el problema del narcotréfico y la relacion que existe entre este y los
crimenes considerados como violentos, con la politica de nuestro pais habra que
separar en varias partes cada uno de estos conceptos y desarrollar los diferentes

enfoques que las explican.

Historicamente, la prohibicién del consumo de estupefacientes provino de Estados

Unidos.
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Ello debido al aumento del comercio con el oriente desde la segunda mitad del siglo
XIX y a lo que se consider6 una amenaza para las costumbres y los valores de una

sociedad “puritana y conservadora”, segun Benitez Manaut.

La Union Americana promovio la realizacion de la conferencia de Shangai en el afio de
1909 para tomar el control del opio, y posteriormente, en 1912, se llevé a cabo la
Convencion Internacional del opio en la Haya.

Ello dio como resultado la emision, en el afio de 1914, de la Harrison Narcotic Act.

México asistié a estas conferencias y firmé sus compromisos.

En México se cultivaba marihuana sin ningun control y se importaba opio para fines
médicos y la prohibicion del cultivo y comercializacién de la marihuana llegaria hasta

1920. El cultivo legal se habia vuelto ilegal.

Los contrabandistas de droga se habian vinculado de manera muy estrecha con los
comerciantes de armas, toda vez que en México eran necesarias para la lucha

revolucionaria que se efectuaba en nuestro pais.

3.4.3. La presuncion de inocencia en el enriquecimiento privado no justificado

Segun el Art. 76, numeral 2 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, tipifica la
presuncién de inocencia como un derecho de proteccién, 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 condicién

de inocentes prevalece ante una presuncion de culpabilidad.

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.
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Certeza de la culpabilidad

“Hay que recalcar que la culpabilidad no es una presuncién, es una certeza, ya que
sobre toda idea de culpabilidad impera la presuncion 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 que posteriormente en sentencia ejecutoriada se
demuestre, que determinada persona es culpable del delito; “la presuncion de

inocencia termina, por cuanto se ha demostrado la culpabilidad.”
Carga de la prueba

Como ya se manifestd 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 practico nos trasladaremos al delito de ocultamiento de cosas robadas,
tipificado en el Art 569, de nuestro Cddigo Penal, el cual sanciona sé todo tipo de
tenencia o posesion de cosas u objetos provenientes del robo o del hurto; por lo tanto,
para que este delito sea sancionable, la fiscalia tiene que probar que las cosas que se
encontraron en poder de determinada persona, son provenientes del robo o del hurto,
“podran notar que en nada influye que el acusado no pudo justificar la procedencia de
los bienes”; 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.
Delitos de Resultado

Necesariamente un delito es producto de una accion (conducta de hacer) u omision
(conducta de no hacer); es decir, la accibn 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
omision 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.
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Al examinar el enunciado anterior podemos notar que un delito se configura por una
accion o por una omision; pero lo mas importante, es que el delito se configura al
instante; es decir, el Estado lo puede 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 narcotréfico, “ya sabemos que esto solo se probar
con una sentencia ejecutoriada”; es decir, tener la certeza que proviene del

narcotrafico.

En esta clase de delitos, también se encuentra el Enriquecimiento llicito cometido por
los funcionarios publicos, ya que estos manejan fondos del Estado; se lo considera un
delito de resultado toda vez que el acusado, por encontrarse en ejercicio de su
derecho a la presuncién 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.

3.4.3.1. Enriquecimiento privado no justificado

Préximamente estard tipificado dentro de nuestro Cédigo Penal, el enriquecimiento
privado no justificado; el cual, por su tipificacién se contrapondra con la presuncion de
inocencia y por ende con la Constitucion, toda vez que en este caso, la carga de la
prueba quedard en manos del acusado; es decir, este tendrd que probar la

procedencia de los bienes que forman parte de su patrimonio; por lo tanto, si este no
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puede justificar la procedencia aunque estos sean de una procedencia licita, estara
encuadrando su conducta al delito proximamente tipificado.

Con lo mencionado, podemos notar que en la futura tipificacién del delito, no imperaria
la presuncién inocencia, toda vez que estariamos hablando de una presuncion de
culpabilidad, en la que se estaria obligando al procesado a probar su propia

inocencia.

Pero, tampoco es menos cierto, que la Constitucién de la Republica del Ecuador es la
norma suprema, por lo tanto, su tipificacion impera por sobre toda norma juridica, es
decir la presuncién de inocencia impera sobre la presuncion de culpabilidad; por lo
tanto la futura tipificacion del delito es anticonstitucional y por ende inaplicable, toda

vez que la carga de la prueba siempre le perteneceria al Estado, no al acusado.
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CAPITULO I

1. BREVE CARACTERIZACION DEL OBJETO DE ESTUDIO

El tesista ha considerado que la teoria de enriquecimiento privado es muy clara, en
virtud de que este deberia ser justificado y al no hacerlo, se evidencia que la
responsabilidad de las personas duefias de tales patrimonios no se cumple,

incurriendo ademas en una evasion con el Estado.

Considerando lo antes expuesto se podria mencionar que si ya se sanciona el
enriguecimiento  puablico injustificado asi mismo se deberia sancionar el
enriguecimiento privado no justificado el mismo que busca sancionar a las personas
que han acumulado importantes patrimonios y cuyo origen no esta claro, ademas
existe tal enriquecimiento fraudulento en el sector privado que aun siendo evidente, se

mantiene impune.

Esto porque una persona particular incumple con uno de los requisitos para ser
procesado por este tipo de delitos, segun lo establecido en el codigo penal: que tiene
que ser funcionario publico si las personas demuestran que tuvieron ingresos y que su
patrimonio es fruto de su trabajo simplemente estarian dentro de lo legalmente
permitido y no tendrian mas obligacién que las que sean inherentes del derecho de

propiedad privada.

Si existiendo personas que como antecedente han ocupado cargos de poder, y no han
ocupado cargos publicos aun sin embargo después de ocupar tales cargos se han
convertido en hombres de negocios prosperos entonces que respondan de donde ha
salido su patrimonio, ademas que para tener ese nivel de riqgueza deben pagar
impuestos y peor si no pagaron pues es doble perjuicio al Estado; pero si no lo
demuestran, es claro que vino de la corrupcién considerando a tal enriquecimiento que
ha sido a través del lavado de activos, narcotrafico, trata de personas, sicariato |,
falsificacion de billetes, contrabando, entre otros; y consecuentemente se da la

evasion de impuestos, con mayor severidad esto tiene que ser sancionado.
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Ademas se puede resaltar que todas estas ilegalidades mencionadas generan un lucro
elevado por el mismo hecho de ir en contra del ordenamiento juridico, motivando asi a
la practica de tales acciones con la finalidad de obtener rédito econdmico si bien se
podria decir de manera mas facil y que ademas no requiere de mucho sacrificio para
quienes participan en esto dejando de lado que el mayor perjuicio lo recibe quienes se

involucran.

Es considerable ademas anotar que si ha existido el enriquecimiento privado no
justificado por cierto grupo de personas que se han enriquecido con dinero que ha
provenido de los mismos ciudadanos, por la razén de que después de ocupar ciertos
cargos en relacién con el Gobierno y el Estado, a mas de acrecentar las fortunas
dentro del Ecuador ha existido también lo que se llama fuga del capital, ya que las
inversiones se realizan en el extranjero, manejando altas sumas de dinero en cuentas

bancarias de paises que entre tantos nombraremos a Suiza, México, entre otros.

Con la tipificacion del enriquecimiento privado no justificado se busca dejar de lado o0 a
su vez abolir la inequidad social existente durante décadas dentro de un Estado de
Derecho organizado, pues se genera mucha contradiccion en el sentido de que existen
personas que toda la vida o la mayoria de su tiempo lo han dedicado para ahorrar un
capital que les permita adquirir un lote de terreno, una casa y que a diferencia de otros
en dos movimientos, o en dos negocios puedan adquirir bienes que no solo son para
vivir modestamente sino a manera de lujo y mas aun que sus cuentas bancarias vayan

en aumento.
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2 .DISENO DE LA INVESTIGACION.

2.1. Tipo de Investigacion.

En la presente investigacion se aplicé la investigacion descriptiva ya que esta permite
describir los datos y caracteristicas de la poblacion o fenébmeno en estudio, porque
realiza un estudio cuantitativo del comportamiento de las variables basadas en
opiniones de varios informantes para una interpretacion valorativa del objeto

estudiado.

2.2. Metodologia.

En el presente trabajo se aplicé la metodologia de tipo no experimental puesto que no
existe manipulacién o modificacion de variables ya que en la investigacion se utilizé

preguntas cientificas, las mismas que facilitaron el cumplimiento de la meta trazada.
2.3. Unidad de Estudio.

Los Investigadores realizaron la presente investigacion en la Corte Provincial de
Justicia de Latacunga, a 3 jueces de garantias penales, y 10 Agentes fiscales de la
provincia de Cotopaxi, y a 13 los mismos que el suscrito recogieron una muestra

aplicando la siguiente férmula:

INVESTIGADOS NUMERO Poblacion/Muestra
Jueces 3 3 3
Fiscales 10 10 10
Total 13 13 13
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2.4. Método

Para la investigacion del estudio y andlisis juridico de la adopcion y su procedimiento se
aplicaron los métodos: inductivo- deductivo, analitico- inductivo, descriptivo; que
permitan seguir un proceso logico y cientifico y alcanzar los objetivos planteados
hasta llegar al procesamiento y tabulacién de datos.

2.4.1. Deductivo.- EI método deductivo es aquel que parte de datos generales
aceptados como validos y que, por medio del razonamiento logico pueden
deducirse varias suposiciones, por lo que es un método cientifico que obtiene
conclusiones generales a partir de premisas particulares, este razonamiento deductivo

por varios filésofos de la antigua Grecia entre ellos Aristételes.

2.4.2. Inductivo.- Fundamentalmente la induccién permite al investigador partir
de la observacion de fenémenos a situaciones particulares. EI método inductivo
permite examinar los conocimientos tanto de lo particular a lo general para luego ser

analizado en forma general.

2.4.3. Analitico.- El andlisis es la descomposicion de un todo en sus elementos.
Pues consiste en descomponer en partes algo complejo en desintegrar un fecho o una
idea en sus partes, por tal razén puede pensarse que analizar significa
simplemente separar 0 examinar. Pero no es asi, para analizar debe

presuponerse.

2.4.4. Descriptivo.- consiste en describir y evaluar ciertas caracteristicas de
una situacion particular en uno o méas puntos del tiempo. El método descriptivo
intenta una observacion sistematica, focaliza una realidad intentando identificar

dimensiones, variables relevantes de la misma.
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2.5. Técnicas.

2.5.1. Encuesta.- Es una técnica que se sirve de un cuestionario debidamente
estructurado, mediante el cual se recopilan los datos provenientes de la

poblacion frente a una problematica determinada.

2.5.2 Observacién.- Es una técnica que consiste en observar con un objetivo claro,
definido y preciso el fendbmeno, hecho o caso ,tomar informacién y registrarla para su

posterior analisis.
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3. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS.

ENCUESTAS DIRIGIDA A LOS FISCALES DE LA PROVINCIA
DE COTOPAXI.

1.- ¢Conoce usted en qué consiste el enriguecimiento privado?

TABLA N° 1
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
S| 10 100%

NO 0 0%
TOTAL 10 100%
GRAFICO N° 1

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

De los fiscales de Cotopaxi encuestados el 100 % manifiestan conocer en qué

consiste el enriquecimiento privado.
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2. ¢Esta de acuerdo con latipificacion del enriquecimiento privado como

delito, en la consulta popular que se aprob6?

TABLA N° 2
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
S| 9 100%
NO 1 10%
TOTAL 10 100%
GRAFICO N° 2

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador. i
INTERPRETACION

De los fiscales de Cotopaxi encuestados el 90 % manifiestan estar de acuerdo con la
tipificacion del enriquecimiento privado como delito, en la consulta popular y el 10%
manifiesta no estar de acuerdo con la tipificacién del enriquecimiento privado como
delito, en la consulta popular manifestada que solo el 10% no esta de acuerdo con la

tipificacion del enriquecimiento privado.
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3._ ¢Considera usted que la tipificacion del delito de enriquecimiento
privado marcaria un hito en el ordenamiento juridico del ecuador;

pudiendo ser aplicado en otras legislaciones?

TABLA N° 3
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
S| 6 60%
NO 4 40%
TOTAL 10 100%
GRAFICO N° 3

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
De los fiscales de Cotopaxi encuestados 60% manifiestan estar de acuerdo que el
enriquecimiento privado marcaria un hito en el ordenamiento juridico del ecuador;
pudiendo ser aplicado en otras legislaciones, y el 40% manifiesta no estar de acuerdo
gue el enriquecimiento privado marcaria un hito en el ordenamiento juridico del
ecuador, pudiendo ser aplicado en otras legislaciones manifestada que solo el 40% no
esta de acuerdo.
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4. ¢Que efectos considera usted que conlleva la no tipificacion del

enriquecimiento privado?

TABLA N° 4
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Social 6 60%
Economico 4 40%
TOTAL 10 100%
GRAFICO N° 4

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
De los fiscales de Cotopaxi encuestados el 60% manifiesta que el efecto que conlleva
a la no tipificacién del enriquecimiento privado es social, y el 40% manifiesta que el
efecto que conlleva a la no tipificacién del enriquecimiento privado es econdmico.

Observando que no todos los fiscales no se encuentran de acuerdo.
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5. ¢Coémo cree usted que se deberia sancionar el enriquecimiento

privado?
TABLA N° 5
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
prisién 8 80%
reclusion 2 20%
TOTAL 10 100%
GRAFICO N° 5

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
De los fiscales de Cotopaxi encuestados el 20% manifiesta que el enriquecimiento
privado se deberia sancionar por reclusion y el 80% manifiesta que el enriquecimiento
privado se deberia sancionar por reclusion. Observando que no todos los fiscales no

se encuentran de acuerdo.
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6 ¢Cree usted que aparte de la sancion de cércel o prision deberia
incautarse los bienes que no puedan justificarse para que el estado los

administre?
TABLA N° 6
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Si 9 90%
no 1 10%
TOTAL 10 100%
GRAFICO N° 6

no
10%

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
De los fiscales de Cotopaxi encuestados el 90% manifiesta que si  incautarse los
bienes que no se puedan justificarse para que el estado lo administre y el 10%
manifiesta que no deberia incautar los bienes que no se puedan justificar para que el
estado lo administre. Observando que no todos los fiscales no se encuentran de

acuerdo.
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7 ¢Una vez efectuada la consulta popular por que considera usted que no

se tipificado el enriguecimiento privado?

TABLA N° 7
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Intereses politicos 3 30%
Falta de celeridad 4 40%
Dificultades de 30%
tificar 3
Total 10 100%
GRAFICO N° 7

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
De los fiscales de Cotopaxi encuestados el 30% manifiesta que el enriquecimiento
privado no se ha tipificado por falta de celeridad de los legisladores y el 40% que es
por dificultades para tipificar el delito y el 30% manifiesta que es por intereses politicos

Observando que no todos los fiscales no se encuentran de acuerdo.
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8 ¢Cbmo considera usted que se deberia comprobar el delito de

enriquecimiento privado?

TABLA N° 8
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Cuando no se pueda
justificar bienes de los
posibles infractor S 50%
Cuando existan
inconsistencias de las
declaraciones 40%
juramentadas 4
Cuando se evada el pago
de impuestos de los
bienes SRI 1 10%
TOTAL 10 100%
GRAFICO N° 8

bienes

10% ‘

inconsistecia bienes

justificar

de las . 50%

declasaciones
40%

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
Observando que no todos los fiscales de Cotopaxi se encuentran de acuerdo con la

encuesta realizada mencionando que el 50% de los fiscales menciona que cuando no
se pueda justificar los bienes de los posibles infractores el 40% dice que cuando no
existan inconsistencias de las declaraciones y el 10% menciona que cuando se evada

el pago de impuesto de los bienes.
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9 ¢EIl fiscal que deberia conocer esta clases de delitos deberia hacerlo

por?
TABLA N° 9

OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Denuncia 0 0%

Oficio 1 10%
Denuncia u 10%

oficio 1

Todas las 8 80%
anteriores

TOTAL 10 100%

GRAFICO N° 9

Todas las

anteriores
80%

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
Observando en la encuesta realiza podemos darnos cuenta que el 80% que se
deberia hacerle conocer al fiscal por todas las anteriores y el 10% nos dice que se
deberia hacerle conocer por oficio y el otro 10% manifiesta que es por denuncia y

oficio tomando en cuenta que no todos los fiscales se encuentran de acuerdo.
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10? Apoyara usted la inclusiéon del enriquecimiento privado de este delito
en el codigo penal?

TABLA N° 10
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 9 90%
No 1 10%
TOTAL 10 100%

GRAFICO N° 10

Fuente: Realizada a los fiscales de Cotopaxi
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
El 90% de los fiscales encuestados manifiesta que apoyara a la inclusion del
enriguecimiento privado y el 10% manifiesta que no apoya a la inclusion del

enriguecimiento privado.
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3.3.1 ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS.

ENCUESTAS DIRIGIDA A LOS JUECES DE GARANTIAS
PENALES.

1.- ¢Conoce usted en qué consiste el enriqguecimiento privado?

TABLAN° 1
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
S| 3 100%
NO 0 0%
TOTAL 3 100%
GRAFICON° 1

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

Los Jueces de Garantias Penales de Cotopaxi encuestados el 100 % manifiestan

conocer en qué consiste el enriquecimiento privado.
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2. ¢Esta de acuerdo con latipificacion del enriquecimiento privado como

delito, en la consulta popular que se aprob6?

TABLA N° 2
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 2 67%
NO 1 33%
TOTAL 3 100%
GRAFICO N° 2

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

Los Jueces de Garantias Penales 67 % manifiestan estar de acuerdo con la tipificacion
del enriguecimiento privado como delito, en la consulta popular y el 33% manifiesta no
estar de acuerdo con la tipificacion del enriquecimiento privado como delito, en la
consulta popular manifestada que solo el 33% no esta de acuerdo con la tipificacion

del enriquecimiento privado.
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3._ ¢Considera usted que la tipificacion del delito de enriquecimiento
privado marcaria un hito en el ordenamiento juridico del ecuador;

pudiendo ser aplicado en otras legislaciones?

TABLA N° 3
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
S| 2 67%
NO 1 33%
TOTAL 3 100%
GRAFICO N° 3

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
Los Jueces de Garantias Penales 67% manifiestan estar de acuerdo que el
enriquecimiento privado marcaria un hito en el ordenamiento juridico del ecuador;
pudiendo ser aplicado en otras legislaciones, y el 37% manifiesta no estar de acuerdo
gue el enriquecimiento privado marcaria un hito en el ordenamiento juridico del
ecuador, pudiendo ser aplicado en otras legislaciones manifestando que el 37% no

esta de acuerdo.
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4.  ¢Que efectos considera usted que conlleva la no tipificacion del

enriquecimiento privado?

TABLA N° 4
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Social 2 67%
Economico 1 33%
TOTAL 3 100%
GRAFICO N° 4

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

Los Jueces de Garantias Penales el 67% manifiesta que el efecto que conlleva a la no
tipificacion del enriquecimiento privado es social, y el 33% manifiesta que el efecto que
conlleva a la no tipificacion del enriquecimiento privado es econémico. Observando

gue no todos los jueces no se encuentran de acuerdo.
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5. ¢Coémo cree usted que se deberia sancionar el enriquecimiento

privado?
TABLA N° 5
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
prisién 2 67%
reclusion 1 33%
TOTAL 3 100%
GRAFICO N° 5

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

Los Jueces de Garantias Penales el 33% manifiesta que el enriquecimiento privado se
deberia sancionar por reclusiéon y el 67% manifiesta que el enriquecimiento privado se
deberia sancionar por reclusion. Observando que no todos los jueces no se

encuentran de acuerdo.
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6 ¢Cree usted que aparte de la sancion de cércel o prision deberia
incautarse los bienes que no puedan justificarse para que el estado los

administre?
TABLA N° 6
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
si 2 67%
no 1 33%
TOTAL 3 100%
GRAFICO N° 6

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

Los Jueces de Garantias Penales el 67% manifiesta que si incautarse los bienes que
no se puedan justificarse para que el estado lo administre y el 37% manifiesta que no
deberia incautar los bienes que no se puedan justificar para que el estado lo
administre. Observando que no todos los jueces no se encuentran de acuerdo.
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7 ¢Una vez efectuada la consulta popular por que considera usted que no

se tipificado el enriguecimiento privado?

TABLA N° 7
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Intereses politicos 1 34%
Falta de celeridad 1 33%
Dificultades de 33%
tificar 1
Total 3 100%
GRAFICO N° 7

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
De los Jueces de Garantias Penales el 34% manifiesta que el enriquecimiento privado
no se ha tipificado por falta de celeridad de los legisladores y el 33% manifiesta que el
enriquecimiento privado se deberia tipificar por dificultades para sancionar el delito y el
33% manifiesta que el enriquecimiento privado no se ha tipificado por intereses

politicos, Observando que no todos los fiscales no se encuentran de acuerdo.
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8 ¢Cbmo considera usted que se deberia comprobar el delito de

enriquecimiento privado?

TABLA N° 8
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Cuando no se pueda
justificar bienes de los
posibles infractor 1 34%
Cuando existan
inconsistencias de las
declaraciones 33%
juramentadas 1
Cuando se evada el pago
de impuestos de los
bienes SRI 1 33%
TOTAL 13 100%
GRAFICO N° 8
) . . cuando no se
|ncor;|jS|s|tenC|as justifique los
elas .
) bienes
declasrgf/lones 34%
(o]
cuando se
evada los
impuestos SRI
33%

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION
Observando que no todos los Jueces de Garantias Penales de Cotopaxi se
encuentran de acuerdo con la encuesta realizada mencionando que el 34% de los
Jueces menciona que cuando no se pueda justificar los bienes de los posibles
infractores el 33% dice que cuando no existan inconsistencias de las declaraciones y

el 33% menciona que cuando se evada el pago de impuesto de los bienes.
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9 ¢EIl fiscal que deberia conocer esta clases de delitos deberia hacerlo

por?
TABLA N° 9
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE

Denuncia 0 0%

Oficio 0 0%

Denuncia u oficio 1 33%
Todas las anteriores 2 67%
TOTAL 3 100%

GRAFICO N° 9
Denuncia  Oficio Denuncia u
0% 0% Oficio

33%

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

Observando en la encuesta realiza podemos darnos cuenta que el 67% que se
deberia hacerle conocer al fiscal por todas las anteriores y el 33% nos dice que se
deberia hacerle conocer por denuncio u oficio tomando en cuenta que no todo los

Jueces se encuentran de acuerdo.
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10._ ¢Apoyara usted la inclusiéon del enriquecimiento privado de este
delito en el cédigo penal?

TABLA N° 10
OPCION ENCUESTADOS PORCENTAJE
Sl 2 67%
No 1 33%
TOTAL 3 100%

GRAFICO N° 10

Fuente: Realizada a Los Jueces de Garantias Penales
Realizado por: El Investigador.

INTERPRETACION

El 67% de los Jueces de Garantias Penales manifiesta que apoyara a la inclusion del
enriqguecimiento privado y el 33% manifiesta que no apoya a la inclusion del

enriquecimiento privado.
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4. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

4.1. Conclusiones:

e La tipificacion del enriquecimiento privado busca combatir a las personas que
en forma ilicita han acrecentado sus bienes o patrimonio de mala fe para de
esta manera combatir con estas personas y eliminar poco a poco el

enriquecimiento privado no justificado.

e La tipificacion del delito de enriquecimiento privado injustificado en la
legislacion ecuatoriana marcaria un hito para que otras legislaciones apliquen
esta misma iniciativa, y en forma justa se pueda sancionar a las personas que

no puedan justificar la adquisicion de sus bienes de manera transparente.

e El enriquecimiento privado injustificado es un delito que en muchos casos es el
resultado de otros tantos ilicitos que necesitan encubrir sus actos como el

narcotrafico, la trata de personas, el trafico de armas entre otros.

e El enriquecimiento ilicito injustificado trae consigo la acumulacion de bienes de
forma dolosa, por tanto la mala fe en que se desarrolla este ilegal acto atenta

contra la seguridad publica del Estado.
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4.1.2 recomendaciones:

e Es recomendable que al tipificar este delito se lo haga por intermedio de la
accion penal publica, puesto que es un delito que causa un malestar social,

atenta contra el Estado y la fe publica.

e Se deberia exigir que todas las personas que tienen una actividad econémica
deban presentar justificativos de sus ingresos y efectuarse un seguimiento a
sus declaraciones a fin de que no estén inmersos en este y otra clase de

delitos.

o Debe legislarse de forma inmediata sobre el enriqguecimiento ilicito injustificado
porque asi se truncaria el desarrollo de otros delitos como los ya citados.

o Es recomendable entonces tipificar y penalizar como figura delictuosa al
enriquecimiento privado injustificado dentro de los Delitos contra la seguridad
Publica del Estado.
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CAPITULO Il

1. MARCO PROPOSITIVO

1.1 Documento Critico

El postulante ha considerado que el enriquecimiento privado se podria configurar
como delito, en razén de que todas las personas deberian justificar sus ingresos y de
donde ellos provienen, ya que existen personas que tienen grandes propiedades,
vehiculos y otro bienes, de forma claramente fraudulenta, ya que no se entiende como

amasaron grandes fortunas.

El narcotrafico, el trafico de armas, la trata de personas, lavado de dinero y activos,
falsificacion, contrabando, la evasion de impuestos entre otros delitos configuran

muchas veces el enriquecimiento privado ilicito.

Considerando lo antes expuesto se podria mencionar que si ya se sanciona el
enriguecimiento  publico injustificado asi mismo se deberia sancionar el

enriquecimiento privado no justificado.

Si una disposicion legal sobre el tema el enriqguecimiento fraudulento en el sector

privado seguird en aumento ya que aun siendo evidente, este se mantiene impune.

Si las personas demuestran que tuvieron ingresos y que su patrimonio es fruto de su
trabajo simplemente estarian dentro de lo legalmente permitido y no tendrian mas

obligacién que las que sean inherentes del derecho de propiedad privada.

Pero muchas de esas personas no podrian justificar sus ingresos y bienes lo que

claramente demostraria que esos dineros y su patrimonio vendrian de la corrupcion

Es considerable ademas anotar que el enriquecimiento privado no justificado a mas de
acrecentar las fortunas dentro del Ecuador efectdan el denominado fuga del capital,

ya que las inversiones se realizan en el extranjero, manejando altas sumas de dinero
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en cuentas bancarias de paises que entre tantos nombraremos a Suiza, México, entre

otros.

Con la tipificacién del enriquecimiento privado no justificado se busca terminar la
inequidad social existente, pues este tipo de ilicito genera mucha contradiccién social
en el sentido de que existen personas que toda la vida o la mayoria de su tiempo lo
han dedicado para ahorrar un capital.

2. DISENO DE LA PROPUESTA

2.1 Fundamentacion.

Al no realizar la tipificacion del enriquecimiento privado no justificado dentro de la
Legislacion Ecuatoriana, es evidente que el dinero se quedaria concentrado en ciertos
grupos Yy sectores de poder que se han acostumbrado a que su fortuna se acrecenté

de manera ilicita.

Al no justificarse el patrimonio aparte de cometerse el delito de enriquecimiento
privado se perjudica al Estado porque se evaden importantes recursos al fisco, los

mismos que podrian revertirse en obras sociales.

Esta accion ademas es un requerimiento de la sociedad ecuatoriana, ya que configurar
el enriquecimiento privado injustificado como delito fue ademas una voluntad popular

originada en la consulta popular efectuada el 7 de mayo del 2011.

Por lo expuesto surge la necesidad social y juridica de regular como figura delictiva al
enriquecimiento privado injustificado a fin de sancionar a las personas que han
acumulado importantes patrimonios y que no han podido justificar la procedencia de

los mismos o0 que cuyo origen no se determine.
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2.2 Justificacion.

La propuesta de tipificar y penalizar el enriquecimiento privado injustificado surge de la
necesidad de combatir la delincuencia organizada, este ilicito genera una riqueza mal
habida de una o varias personas bajo una falsa figura de inversiones y patrimonios

aglutinados legitimamente.

La falta de justificacién o razonabilidad del incremento patrimonial de una persona es
un elemento de conviccion para iniciar una investigacién de caracter penal, toda vez
que detrds de ese acrecentamiento del patrimonio sin duda alguna, se puede estar
abrigando el progreso o consumacion de de otros delitos como el narcotrafico, el
terrorismo, el trafico de érganos y de armas, los delitos financieros, el enriqguecimiento

ilicito, la organizacion delictiva internacional y otros delitos similares.

Delitos que generan montos considerables de activos, los que, mediante la utilizacién
de mecanismos legitimos del sistema financiero, adquieren una apariencia de licitud y
pasan a formar parte de las economias patrimoniales personales fomentando la
corrupcién de la sociedad perjudicando al Estado y su afan de equidad econémica y

social.

Por todo lo expuesto se justifica juridicamente el pretender legislar sobre este hecho
antijuridico descrito en la investigacion por el tesista, siendo los beneficiarios directos

las personas honestas que adquieren sus bienes con trabajo honesto.
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3.- Objetivos

3.1.- Objetivo General

Presentar un proyecto de Ley para tipificar y sancionar el delito de enriquecimiento
privado injustificado en el Cédigo Penal.

3.2.- Objetivos Especificos

e Observar los contenidos tedricos y juridicos entorno al enriguecimiento privado
no justificado.

¢ Analizar las causas y efectos del enriqguecimiento privado en la sociedad.

¢ Redactar la propuesta legal.
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4. DESARROLLO DE LA PRPUESTA.

4.1  Exposicion de Motivos.

REPUBLICA DEL ECUADOR
LA ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO:

QUE, el Art. 84 de la Constitucion de la Republica establece que: “La Asamblea
Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la obligacién de adecuar, formal
y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos en la
Constitucién y los tratados internacionales, y los que sean necesarios para garantizar

la dignidad del ser humano ...”

QUE, el Art. 120 numeral 6 de la Constitucién de la Republica establece que: “La
Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de las que
determine la ley... numeral 6: “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e

interpretarlas con caracter generalmente obligatorio.”

QUE, el Art. 132 numeral 2 De la Constitucién de la Republica establece: “La
Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de interés comun. Las
atribuciones de la Asamblea Nacional que no requieran de la expedicion de una ley se
ejerceran a través de acuerdos o resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes

casos:” numeral 2 “tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes.”

QUE, EI 7 de mayo del 2001 el Pueblo Ecuatoriano se pronuncio positivamente por la

tipificacion y penalizacién del Enriquecimiento privado injustificado.
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QUE, El enriquecimiento privado injustificado es un acto por medio del cual se genera

patrimonios ilicitos que afectan la integridad del Estado, por su forma de manifestarse.
EN USO DE SUS ATRIBUCIONES QUE LE CONFIERE LA LEY
EXPIDE:

Ley Reformatoria al Cédigo Penal en donde se tipificay sanciona el

enriquecimiento privado injustificado.

Art. 1.- Agréguese dentro de los Delitos contra la Seguridad Publica del Cédigo

Penal vigente un titulo que diga: “Del enriquecimiento privado no justificado”

Art. 2.- Tipifiquese la figura delictiva de enriquecimiento privado injustificado bajo la

siguiente disposicion:

Art...Enriquecimiento Privado no justificado.- incurre en esta clase de delito el
gue obtuviere o incrementare su patrimonio de manera injustificable para si o para
otro, en forma directa o por interpuesta persona efectuando, cualquier actividad ilicita y

dolosa.
Art. 3.- Agréguese el siguiente articulo inumerado.

Art... Sancién Penal.- Quien incurra en el delito de enriguecimiento privado no
justificado, sera sancionado con reclusion menor ordinaria de 3 a 6 afios asi como

también el comiso especial de los bienes o activos materia del delito.

La pena antes sefialada sera impuesta sin perjuicio de que se aplique el computo por
acumulacién de penas por el cometimiento de delitos de conformidad con lo que

establece el presente Cadigo.

Dado y firmado en la ciudad de San Francisco de Quito a los....dias del mes de..... del
afio....
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UNIVERSIDAD TECNICA DE COTOPAXI

UNIDAD DE CIENCIAS ADMINISTRATIVAS Y
HUMANISTICAS

GUIA DE ENCUESTAS DIRIGIDA A LOS FISCALES

Escoja la respuesta que usted considere correcta y Marque

con una X.

1 ¢Conoce usted en qué consiste el enriguecimiento

privado?

Si

NO

2 ¢Esta de acuerdo con la tipificacion del enriquecimiento

privado como delito, en la consulta popular que se aprobd?

Si

NO
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3 ¢Considera usted que la tipificacion del delito de
enriguecimiento privado marcaria un hito en el
ordenamiento juridico del Ecuador; pudiendo ser aplicado

en otras legislaciones?

Si

NO

4 ¢Que efectos considera usted que conlleva la no

tipificacion del enriquecimiento privado?

a) Social

b) Laboral

C) econdémico

5 ¢COmo cree usted que se deberia sancionar el

enriguecimiento privado?

a) Prision

b) Reclusion

6 ¢Cree usted que aparte de la sancion de céarcel o prision
deberia incautarse los bienes que no puedan justificarse

para que el estado los administre?
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Si

NO

7 ¢Una vez efectuada la consulta popular por que
considera usted que no se tipificado el enriguecimiento

privado?

a) Por falta de celeridad de legisladores

b) dificultades para tipificar el delito

C) Intereses politicos

8 ¢Como considera usted que se deberia comprobar el

delito de enriquecimiento privado?

a) Cuando no se pueda justificar los bienes de los posibles

infractores

b) Cuando existan inconsistencias de las declaraciones

juramentadas de bienes

c) Cuando se evada el pago de impuestos de los bienes al
SRI
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9 ¢El fiscal que deberia conocer esta clases de delitos

deberia hacerlo por?

a) Denuncia

b) Oficio

c) Denuncia u oficio

d) Todas las anteriores

10? Apoyara usted la inclusion del enriquecimiento privado

de este delito en el codigo penal?

Si

NO

GRACIAS
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