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INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo lo he desarrollado cumpliendo exigencias
metodologicas propias de una investigacion cientifica, cuyos resultados
obtenidos de manera Idgica y concreta, constituyen la pauta para exponer el
conocimiento socio-juridico aprehendido y plasmado por escrito en la
presente tesis, que tiene como titulo: “EL CODIGO PENAL Y EL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO. El Enriquecimiento ilicito es uno de los
delitos mas frecuentes que son cometidos por las autoridades publicas a
nivel nacional, y que alarma a la sociedad ecuatoriana; este tipo de delito, se
evidencia también a nivel de provincia; y de los diferentes cantones o
ciudades del ecuador; sin que, exista politicas de Estado o normas juridicas
que impongan sanciones drasticas que permita prevenir el cometimiento de
estos delitos que deben ser considerados como muy graves, por cuanto
atenta contra la administracion publica, afecta el peculio del Estado y por

ende de todos los ecuatorianos.

El enriquecimiento ilicito en nuestra legislacion penal es considerado
como: “el incremento injustificado del patrimonio de una persona,
producido con ocasion o como consecuencia del desempefio de un cargo o
funcion publica, que no sea el resultado de sus ingresos legalmente
percibidos”, y esté tipificado como delito en el Art. 296.1 del Codigo Penal
ecuatoriano, y sancionado en el Art. 296.2 del referido codigo, “con la pena
de dos a cinco afios de prision y la restitucion del duplo del monto del

’

enriquecimiento ilicito, siempre que no constituya otro delito.’
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Normativa juridica que no guarda conformidad con los mandatos o
principios consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador, lo
que conllevd a que se plantee como objetivo de mi tesis el estudio
doctrinario, juridico y de opinion del delito de enriquecimiento ilicito, a fin
de fundamentar y motivar una reforma urgente al CAPITULO VIII-1 DEL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO, previsto en el Cédigo Penal ecuatoriano; y
recabar los elementos necesarios para proponer y elaborar un proyecto de

ley reformatoria.

Para la redaccion del informe final, se tomo en cuenta fundamentalmente, el
contenido académico recopilado en las fichas bibliogréaficas, y en los
resultados obtenidos mediante las encuestas aplicadas a profesionales del
derecho que conocen de la materia, cuyos datos estdn presentados en
cuadros y barras, junto con su analisis e interpretacion, que luego fueron
trasladados sistematicamente a los respectivos contenidos del sumario, e
incluye un trabajo intelectual de comprension y reflexién para contrastar el
cumplimiento de los objetivos propuestos y para verificar la idea defendida,
ademas contiene referencias historicas, citas, analisis criticos, que permiten
llegar a la enunciacion de conclusiones y recomendaciones, que fueron
redactadas luego de terminado el contenido teodrico y practico del informe
final, procurando dar un resumen de los resultados alcanzados con la
investigacion; sugerir medios y procedimientos para aplicar los nuevos

conocimientos obtenidos, y plantear nuestra reforma juridica que prevenga y
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sancione drasticamente el enriquecimiento ilicito, cumpliendo de esta

manera con nuestro objetivo de la investigacion.

Con esta pequefia introduccion presento mi trabajo de investigacion, cuyo
espiritu, no es decir la Gltima palabra sobre ninguno de los temas y subtemas
tratados; pretendo solamente, realizar una sintesis acerca de los
conocimientos fundamentales de este importante tema, indicando que han
sido largas jornadas de reflexion sobre el tema de la investigacion y de la

problematica del derecho en nuestro pais.

XV



CAPITULO |

1. CAMPO CONTEXTUAL PROBLEMATICO

1.1.  Problema de investigacion

1.1.1. Enunciado del Problema

Una de las probleméticas méas frecuentes que existe en nuestro pais es el
enriquecimiento ilicito, considerado como: “el incremento injustificado del
patrimonio de una persona, producido con ocasién o como consecuencia
del desempefio de un cargo o funcion publica, que no sea el resultado de sus
ingresos legalmente percibidos”, este tipo de conducta estd tipificado como
delito en el Art. 296.1 del Codigo Penal, y sancionado en el Art. 296.2 del
referido codigo, “con la pena de dos a cinco afios de prision y la restitucion
del duplo del monto del enriquecimiento ilicito, siempre que no constituya
otro delito”; disposiciones legales que deben ser adecuadas formal y
materialmente a los mandatos previstos en la Constitucion de la Republica
del Ecuador y tratados internacionales, para garantizar los derechos e
intereses del sector publico y proteger el patrimonio nacional; considerando
que en este tipo de delito el sujeto pasivo en el sentido lato es el Estado

Ecuatoriano, y en el sentido estricto es la administracion publica.

Problema juridico que se evidencia en la teoria y en la praxis, por un lado,
tenemos la ausencia de politicas integrales desde el Estado, en la
inexistencia de programas y escasa asignacion de recursos destinados a
asegurar la prevencion, proteccion y restitucion de los fondos, bienes o
recursos publicos por el delito de enriquecimiento ilicito; y, por otro lado,
en la tipificacion y sancion penal; esto es, la Ley no establece la debida
proporcionalidad entre el delito de enriquecimiento ilicito y la sancion

penal; ya que establece penas leves que van de dos a cinco afios de prision,
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sin considerar la gravedad del delito, porque afecta a los intereses del sector
publico y al patrimonio nacional del Estado; por lo tanto, amerita realizar
una investigacion tedrica y de campo a fin de considerar que el
enriquecimiento ilicito sea sancionado con una pena de 9 a 12 afios de
reclusion, y evitar la impunidad de estos delitos, ya que al considerar una
pena de 2 a 5 afios de prision, permite que los procesados o detenidos en
delito flagrante salgan o recobren su libertad inmediatamente rindiendo
caucion, o mediante la imposicion de otras medidas cautelares alternativas a
la prision preventiva previstas en el Art. 160 del Codigo de Procedimiento
Penal; lo que aprovechan ciertos servidores publicos para salir del pais con
rumbo desconocido, salen huyendo de la justicia y no colaboran para el
esclarecimiento de los hechos; buscando de cierta manera el retardo en la
administracion de justicia, pese a que por mandato constitucional la accion
de perseguirlos y la pena es imprescriptible, sin embargo son pocos los
casos que terminan en sentencia condenatoria; ademas, con las reformas
realizadas al Cddigo de Procedimiento Penal, se establece la suspension
condicional del procedimiento en su Art. 37.2, siendo aplicable en casos de
enriquecimiento ilicito, por no estar prohibido por la ley; en estos casos,
luego del cumplimiento de las condiciones impuestas por la jueza o juez por
el maximo de dos afos, declarara la extincion de la accion penal, y queda
como gue no ha pasado nada, no hay sentencia, no hay sancion; y, por ende
el Estado es el afectado y por ende el patrimonio nacional, y al no haber una
sentencia condenatoria en firme no podra ser restituido el Estado con el
duplo del monto del enriquecimiento ilicito conforme lo dispone en Art.
296.2 del Cédigo Penal; y, en el peor de los casos en que el infractor o autor
del delito de enriquecimiento ilicito sea sancionado con la penade 2 a5
afios de prision este recobraria la libertad en menos tiempo que el estipulado
por la ley, dada las benevolencias legales que existen en nuestra legislacion
penal como: la rebaja de la pena por buen comportamiento, y la pre libertad

controlada.
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Problemaética que causa una efervescencia en la sociedad ecuatoriana contra
este tipo de delito, debido a su acrecentamiento e impunidad, en la
actualidad conocemos a nivel nacional, que en la ciudad de Guayaquil estan
siendo investigados por los supuestos actos de corrupcion cometidos por el
ex-Gobernador, las y los Comisarios de Policias, y del posible
enriquecimiento ilicito en sus calidades de servidoras y servidores publicos
(autoridades), hoy unos destituidos del cargo publico y otros renunciaron al
cargo antes de ser destituidos; convertido en un escandalo publico de
conocimiento nacional, como cuando fue detenido en delito flagrante el ex-
Ministro del Deporte, Ilamado el come cheques, y puesto en libertad
posteriormente bajo fianza; y, el méas reciente caso de corrupciéon del
Prefecto de la Provincia de Cotopaxi, hoy destituido; y, las investigaciones
realizadas por la Fiscalia por enriquecimiento ilicito seguido en contra de
dos alcaldes de la provincia Bolivar; sin embargo pasa el tiempo y este tipo
de delitos quedan en el olvido o en la impunidad; por no estar considerado
como un delito grave que contemple penas severas, como la reclusiéon de 9 a
12 afios, tomando en cuenta que el servidor o servidora publica adosados de
poder, cometen conductas indebidas en contra de la administracién publica,
corrompiendo sus funciones para seguir detentando el poder, causando
dafos y perjuicios al sector publico y por ende al Estado Ecuatoriano. Es de
interés para la sociedad ecuatoriana y bolivarense, que se implementen
mecanismos pertinentes para disminuir el enriquecimiento ilicito; debido a
que es un delito que impacta de forma negativa en el desarrollo econémico

del Estado Ecuatoriano.

Es mi intencion realizar un estudio profundo acerca de este tipo penal, como
mecanismo de control de gobierno; con un enfoque de Politica Criminal
dentro del ambito Constitucional de Derechos y Justicia, con la finalidad de
promover la cooperacion de los 6rganos de gobierno y sociedad, en la
implementacion de una Politica Criminal, tendiente a construir una cultura
de respecto a la Constitucion y en la existencia de normas previas, claras,

publicas y aplicadas por las autoridades competentes conforme lo manda el
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Art. 82 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y fomentar la
participacion juridico-politica, en un contexto de democracia y Estado de

Derecho.

1.1.2. Formulacion del Problema

1.1.2.1.  Problema General

¢Cémo podemos considerar que el delito del enriquecimiento ilicito
estipulado en el Art. 296.1 y sancionado en el Art. 296.2 del codigo penal,
hasta una pena de 5 afios de prision, se debe incrementar de 9 a 12 afios de
reclusion, por afectar la sociedad en general?

1.1.2.2. Problemas derivados

e ,Como ha evolucionado el marco legal en el Ecuador para el

tratamiento de los delitos de enriquecimiento ilicito?

e El Estado Ecuatoriano ha tenido o tiene una politica clara para

enfrentar adecuadamente el delito de enriquecimiento ilicito?
e ;De qué manera se han desarrollado los procesos legales en los casos
de enriquecimiento ilicito que se han dado en los dos Gltimos afios

en Ecuador?

e ;La Ley establece la debida proporcionalidad entre el delito de

enriquecimiento ilicito y la sancién penal?

e ;La ley considera la gravedad del delito de enriquecimiento ilicito

para establecer la imposicion de la pena?

18



La ley establece el enriquecimiento ilicito como un delito grave que

afecta al sector publico como al patrimonio nacional?

¢La ley establece que la accion para perseguirlos y las penas del

delito de enriquecimiento ilicito son imprescriptibles?

¢La ley sanciona a quienes participan en el delito de enriquecimiento

ilicito, aun cuando no sean servidores publicos?

¢Qué bien juridico protege la ley en el delito de enriquecimiento

ilicito, y de qué manera esta protegido?

¢La pena de uno a cinco afios establecida para el delito de

enriquecimiento ilicito admite caucion?

¢La pena de uno a cinco afos establecida para el delito de
enriquecimiento ilicito permite la imposicion de otras medidas

cautelares alternativas a la prision preventiva?
¢La pena de uno a cinco afos establecida para el delito de
enriquecimiento ilicito permite la suspension condicional del

procedimiento?

¢Es procedente reformar el articulo 296.2. del Cddigo Penal para

aumentar la pena en los delitos de enriquecimiento ilicito?

19



1.2
121

1.2.2

1.2.3

124

Delimitacion de la Investigacion

Categoria:

Constitucion de la Republica del Ecuador
Instrumentos internacionales

Cadigo Penal

Caodigo de Procedimiento penal

Ley Organica del Servicio Publico

Poblacion:

Operadores de justicia: Jueces y Fiscales.

Abogados de libre ejercicio

Lugar:

Cantén Guaranda, Provincia de Bolivar.

Temporalidad:

Afio 2011

1.3. Objetivos

131

Objetivo General

Realizar un estudio juridico, critico, doctrinario y de derecho
comparado a fin de proponer una reforma al Capitulo VIIl.1Del
enriquecimiento ilicito, Art. 262.2 que se refiere a la pena de 2 a 5
afios de prisién, por considerar que por la gravedad de la infraccion
debe incrementarse de 9 a 12 afios de reclusion, ya que afecta a los

intereses del sector publico como al patrimonio nacional.
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1.3.2 Objetivos Especificos

e Fundamentar juridica y doctrinariamente la gravedad del delito del
enriquecimiento ilicito, y la necesidad de endurecer las penas en la

provincia de Bolivar.

e Determinar si la normativa que sanciona el enriquecimiento ilicito,
guarda conformidad con los derechos previstos en la Constitucion e
Instrumentos Internacionales, y como afecta a los intereses del sector

publico en la provincia de Bolivar.

e Proponer una reforma legal al articulo 262.2 del Codigo Penal que
permita incrementar las penas de 9 a 12 afios de reclusiéon en los

casos de delitos de enriquecimiento ilicito en la provincia de Bolivar.

1.4 Justificacion

La razon de la investigacion de mi tema denominado: “El Codigo Penal y el
Enriquecimiento llicito.” Esto va encaminado a lo que hoy ha sido el
desarrollo de la corrupcion en la adminstracion publica por servidoras y
servidores publicos que acrecientan sus riquezas de manera ilicita e
injustificada, siendo el producto del desempefio de su cargo o funcion
publica. El acrecentamiento e impunidad de estos delitos que en primer
lugar causan conmocién social y luego quedan en el olvido, por la falta de
mecanismos juridicos que sancionen drasticamente estos delitos y por la
falta de control del gobierno, con un enfoque de Politica Criminal,
promoviendo la cooperacion de los organos del Estado y sociedad, para

sancionar estos actos refiidos con la moral y la ley.
El tipo penal de enriquecimiento ilicito tipificado en nuestro Codigo Penal,

opera cuando se trata de un funcionario o servidor publico, al que no se le

haya podido probar que haya cometido delito contra la administracion
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publica (cohecho, peculado, concusion), pero si se demuestra el incremento
patrimonial no justificado significativo que se presume el mismo produjo;
ademas, por mandato del Art. 233 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador también opera a quienes participen en estos delitos, asi no sean
servidores publicos, debiendo ser incorporado esta normativa en el Codigo
Penal para su debida aplicacion y establecer la sancion respectiva.

El Poder Legislativo, hoy Asamblea Nacional, al formar este delito, tuvo la
intencion de proteger el patrimonio del Estado; el servidor publico debe
manejar los recursos econdmicos para el cumplimiento de las metas y
programas asignados en los respectivos planes de desarrollo, aprobados por
el Estado. Se sanciona la improbidad, el aprovechamiento ilicito del uso de
los recursos publicos para aumentar el patrimonio personal o familiar con
penas leves que van de 2 a 5 afios de prision, sin considerar la gravedad de
esta infraccion que afecta los intereses del Estado y atenta contra la
administracion publica; siendo procedente realizar una investigacion
juridica, critica, doctrinaria, sobre el delito de enriquecimiento ilicito a fin
de implementar una reforma juridica al Art. 296.2 del Codigo Penal, que
incremente la sancion punitiva como mecanismo para hacer frente a la
gravedad de este delito y como politica criminal, argumentados en
investigaciones serias que sean coherentes con la realidad social y
pertinente con los principios garantizados por la Constitucion de la
Republica del Ecuador e instrumentos internacionales, a efecto de que de la
teoria en accién se logre un cambio en el comportamiento social y
establecer nuevas teorias, que posteriormente sean puestas en practica en la
sociedad humana que habita en el Estado Ecuatoriano, para logar cambios

en la conciencia de la sociedad y en el comportamiento del individuo.

Por estas razones, es procedente la propuesta de reformar el 296.2 del
Codigo Penal Ecuatoriano, fundamentado en lo siguiente: 1.Aumentar la
pena y la seguridad en la administracion publica, para que se apliquen los

recursos de manera eficiente. 2.- Adecuar el tipo penal con técnica
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legislativa pertinente a la realidad de la administracion publica ecuatoriana,
asi como en la aplicacion de la ley que establezca la debida
proporcionalidad entre la infraccion y la sancion penal. 2.-Para prevenir y
disminuir el delito de enriquecimiento ilicito.- 3.EIl enriquecimiento ilicito
tenga una respuesta contundente por parte del Estado y los Organos
encargados de la administracion de justicia. 4.- Fortalecer la supervision,
vigilancia y fiscalizacion, en el sentido de que exista transparencia en la
rendicion de cuentas, y suficiente supervision de las actividades de los
servidores publicos. 5.- Registro y seguimiento en las declaraciones

patrimoniales.

Por todo lo expuesto, se justifica el desarrollo de mi tema de investigacion
en merito al principio de la exacta aplicacion de la ley penalque debe
guardar conformidad con los derechos de proteccién, garantias de legalidad
y seguridad juridica previstas en la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Los objetivos de esta investigacion son eminentemente
exploratorios y descriptivos, por lo que en ningun caso pretende ser una
recopilacion exaustiva en la materia, sin embargo considero relevante dar
inicio al informe haciendo referencia a los antecedentes historicos del
enrigecimiento ilicito, un estudio comparativo del mismo, y dando algunos
conceptos basicos que permiten comprender mi tema de estudio dentro de
un marco juridico del enriquecimiento ilicito en nuestro pais y la

problematica descrita.

Esta investigacion es necesaria y va dirijida a proteger los intereses del
Estado, ya que se trata de un delito contra la administracion publica, que
compromete de manera seria el interés social pues causa una honda huella 'y
alarma en la sociedad que ve con malos ojos el acrecentamiento e

impunidad de estos delitos en la actualidad.
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CAPITULO I

2. MARCO TEORICO
2.1. Antecedentes Investigativos
2.1.2. Antecedentes histdricos del enriquecimiento ilicito

El delito de enriquecimiento ilicito, tiene sus origenes en el Derecho
Romano, cuya normativa en tal ordenamiento juridico no fueron claras en
esa época, se confundian o tenian ciertas contradicciones entre los

preceptos del Derecho Penal con el Derecho Civil.

Dentro del Derecho Romano, la materia de delitos pablicos regulaba lo

siguiente:

a) El orden publico,
b) La organizacién politica, y
c) La seguridad del Estado;

Estos delitos publicos eran reprimidos con penas severas, se perseguian de

oficio o a peticion de los ofendidos.

En el derecho romano los delitos publicos, “eran los que atacaban al orden
publico, organizacion politica o seguridad del Estado; todo ciudadano tenia
la facultad de perseguir al criminal, aplicando las reglas de jurisdiccion
especial; sin embargo, Unicamente las personas importantes acusaban a los
criminales, en los procesos denominados crimina o juridica publica. ”* El
delito de enriquecimiento ilicito, en el &mbito penal ecuatoriano actual, es
cometido por servidoras y servidores publicos y se persigue de oficio, son
imprescriptibles tanto la accion de perseguirlos como la pena, se puede

juzgar en ausencia de los infractores.

'PETIT, Eugene.- Derecho Romano, Dieciochoava Edicion, México2002. Pag. 455.
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En la época del Ecuador Colonial, no se identificaba este delito de
enriquecimiento ilicito; por el contrario, las normas juridicas estaban
elaboradas en el sentido, de que posibilitaban a las personas privilegiadas de
comprar cargos publicos y enriquecerse en menoscabo de: la justicia, orden
y paz social; asi como la discriminacion en los cargos publicos. Lo cual
gener0 una problematica para la Corona espafiola al debilitarse su autoridad,
ante grupos de personas con poder regional, que buscaban la forma de
recobrar el dinero que habian pagado por ocupar un puesto publico y los
impuestos; entonces ejercian un enriquecimiento ilegitimo en perjuicio de
las clases homogéneamente mas desvalidas; lo cual estaba alejado del

sentido teleoldgico del derecho, como es el bien comun.

En el Estado de Derecho, encontramos en el ordenamiento juridico
ecuatoriano, algunos informes sobre la venta de puestos publicos, en materia
jurisdiccional y administracion puablica, actividades que favorecian la
corrupcion de los servidores publicos, y se mencionaba por primera vez el
enriquecimiento inexplicable de los funcionarios publicos; y, es en el afio de
1985, que se introduce por primera vez el tipo penal de enriquecimiento
ilicito en el Cdodigo Penal, mediante Ley No. 6 publicada en el Registro
Oficial Suplemento No. 260, de fecha 29 de agosto de 1985, y se manda
agregar entre los Capitulos VIII y IX, del Titulo 11, del Libro Il del Codigo
Penal, el Capitulo Del Enriquecimiento ilicito, desarrollados en tres
articulos enumerados; cuya exposicién de motivos establecia de forma
sustancial, que para mayor efectividad, se omitio exclusivamente al caso en
que pueda probarse que el enriquecimiento ilicito es fruto de otro delito,
supuesto éste, previsto en otra parte de la ley en el cual se observan las
reglas relativas a la reparacion civil, sino aquellos casos en los que es
imposible probar el acto del origen del enriquecimiento, a pesar de que la
naturaleza de las cosas indique que se ha cometido un hecho delictuoso,

bien porque no se haya dejado huella de él o porque el enriquecimiento
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provenga de otros medios que aunque no constituyen delito no sea los

legitimamente idoneos para adquirir.

El legislador al formar el tipo penal de enriquecimiento ilicito, no siguio la
estructura gramatical coman de las oraciones, invirtié el orden al sefialar
inicialmente la consecuencia de la conducta; para una mejor sintaxis y
claridad lo correcto hubiera sido: primero la descripcion de la conducta y

segundo concluir con la pena aplicable.

Existe confusion al describir el tipo penal, utilizando las mismas palabras
que dan su nombre; es por ello que, se sugiere usar sindbnimos que refieran

la conducta.

En el segundo parrafo del articulo 224 del Cddigo Penal Federal, se tratd de
definir en sentido negativo "enriquecimiento ilicito", provocando mayor
confusidn, respecto a las conductas tipicas que habran de verificarse para
que se configure este delito.

La escasa claridad en la redaccién del delito de enriquecimiento ilicito,
genera incomprension, que se ha llegado a plantear que la conducta tipica
consiste en "no acreditar” o "no justificar”, cuando en realidad la conducta a
condenar es el enriquecerse; es decir, el aumento patrimonial cuantificable
en salarios minimos, en ningln caso el "no acreditar” o "no justificar" como

errébneamente sefialan algunos autores.

Sefiala Herrera Pérez, que de forma err6nea varios autores consideran que el
tipo que se analiza carece de la descripcién del verbo rector que debe
contener todo supuesto de hecho, por lo que Unicamente se sanciona el

resultado; asimismo, sefiala también que:

El tipo en estudio es de los llamados tipos complejos, debido a que la
conducta factica, enriquecerse o aumentar ilicitamente el patrimonio, no
transcurre por si sola, sino que en todo caso, el enriquecimiento ilicito es

consecuencia de un acto o actos ilegales anteriores a la configuracion de este
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tipo (de ahi que sea ilicito el enriquecimiento), actos que no son materia de
descripcidn tipica en este delito (puesto que al ser descritos, estariamos en
presencia de aquel delito que encierre la comision de la conducta delictiva y

no en el que nos ocupa).

La conducta punible en el delito en estudio es el enriquecimiento como
resultado de la realizacion de la funcién publica, con motivo de su empleo,
cargo o comision. No opera este delito cuando se desprende que el servidor

publico se enriquecio por una circunstancia distinta de la funcién publica.

El delito de enriquecimiento ilicito no es inconstitucional, como lo ha
sefialado Céardenas Rioseco, [7]toda vez que ha sido esclarecido por la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidon a través de diversas tesis de

jurisprudencia, como la que a continuacion se cita:

Novena Epoca. Instancia Plena. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, t. XVI, Agosto de 2002. Tesis: p. xxxvi/2002.
"enriquecimiento ilicito. el articulo 109 constitucional que lo preve, no
contiene un régimen de excepcion a las garantias individuales para los
servidores publicos™ si bien del precepto mencionado se desprende que el
servidor publico debe acreditar la legitima procedencia de su patrimonio,
ello no debe entenderse como un desplazamiento de la carga probatoria al
inculpado, sino como el derecho de defensa que goza para desvirtuar los

elementos de prueba en su contra"

Cualquier servidor publico puede ser sujeto activo de este delito, el tipo
penal de enriguecimiento ilicito no hace distincion de servidores publicos;
aunque los servidores publicos de mayor jerarquia estan obligados
legalmente a presentar sus declaraciones patrimoniales conforme a la actual
Ley Federal de Responsabilidades Administrativas de los Servidores
Publicos, también los servidores publicos pueden enriquecerse con motivo

de su empleo, aunque no presenten declaracion patrimonial.
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La declaracion patrimonial que establece la Ley Federal de
Responsabilidades Administrativas de los Servidores Publicos, es de
caracter administrativa y representa una prueba indiciaria que debera ser
valorada. La valoracion entro lo licitamente percibido por el salario, y los
bienes que posea el servidor publico, estara sujeta a comprobacion de
hechos y circunstancias que indiquen un aumento o desproporcion
sustancial entro lo percibido por el servidor publico con motivo de su
empleo, cargo o comision y lo que realmente cuenta en su haber
patrimonial, que acredita el cuerpo del delito y la responsabilidad penal,
mismos, que pueden ser desvirtuados por el acreditamiento por parte del

servidor pablico, la licitud del acrecentamiento del patrimonio.[8]

Las particularidades que han sido sefialadas, acerca del tipo penal de
enriquecimiento ilicito, hace que el interés legalmente protegido sea el
interés del Estado de preservar su potestad de sancionar las conductas
delictuosas de los servidores publicos, con la finalidad de evitar la

impunidad en la comision de las mismas.

La clasificacion del delito de enriquecimiento ilicito, comprende lo
siguiente: En razon de la independencia en la configuracion del delito de
enriquecimiento ilicito, serd un tipo autbnomo o independiente. El delito de
enriquecimiento ilicito, es un delito de resultado material, toda vez que se
requiere un incremento en el patrimonio del sujeto activo. La conducta
desplegada por el sujeto activo para lograr el enriquecimiento ilicito, ésta
puede verificarse mediante una accion u omision. La conducta tipica
consiste en incrementar ilicitamente el patrimonio, lo cual generalmente se
realiza a través de una accion pero algunas veces puede ser por la omision.
Es un delito de lesion, pues con el mismo se dafia el bien juridico. Por su

duracién debe considerarse un delito instantaneo.

En el articulo 224 del Cédigo Penal Federal, en su parrafo primero, se
requiere que el sujeto que despliega la conducta delictuosa tenga la calidad

de: servidor puablico. Conforme al parrafo segundo del articulo que se
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comenta, puede ser sujeto activo del delito de enriquecimiento ilicito:

cualquier persona.

En el delito de enriquecimiento ilicito, el sujeto pasivo es en sentido lato: el
Estado. En el delito de enriquecimiento ilicito, el sujeto pasivo es en sentido
estricto: la Administracion Pablica.

Los elementos normativos del delito de enriquecimiento ilicito,
esencialmente son los siguientes: Empleo, Cargo, Comisién, Servicio
publico, Enriquecimiento, llicito, Servidor publico, Patrimonio, Bienes, y

Responsabilidad penal.

En el delito de enriquecimiento ilicito encontramos como elementos
objetivos referidos a la accion, el incrementar el patrimonio o enriquecerse.
En relacion con el objeto de la accion, éste se integra por los bienes que
constituyen el incremento patrimonial del activo, que se encuentren a su
nombre o respecto de los cuales se conduce como duefio en términos de la
Ley Federal de Responsabilidades de los Servidores Publicos. Respecto del
resultado es el incremento patrimonial ilicito. Por cuanto hace a las
circunstancias externas del hecho, en este tipo de delito se considera que no

existen.

Delito de comisién dolosa, asi nos lo indica la propia estructura del tipo en
el primer pérrafo, cuando hace referencia en sentido contrario a la
legitimidad del aumento del patrimonio o de la procedencia de los bienes:
en el primer parrafo del articulo 224 del Cddigo Penal Federal establece
que: "...no pudiendo acreditar el legitimo aumento... o legitima
procedencia..."; asimismo, en el mismo numeral pero en el parrafo segundo

establece que: "...a sabiendas de esta circunstancia".

En cuanto al parrafo primero del articulo 224 del Cddigo Penal Federal, se
desprende que no es posible hablar de tentativa, pues dada la naturaleza del
delito, se entiende que cuando el activo comienza a realizar actos para

enriquecerse, podria estar llevando a cabo acciones de un delito diverso,
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como lo puede ser la tentativa de peculado, cohecho, concusion, entre otros,
pero no tentativa de enriquecimiento ilicito; es por ello que, no puede existir
tentativa de enriquecimiento ilicito. En relacion con el parrafo segundo del
articulo 224 del Codigo Penal Federal, es evidente que en este caso si se
puede presentar la tentativa con més facilidad, por ejemplo, el caso del
testaferro que inicia la ejecucion de la conducta de hacerse figurar como

duefio y no logra por causas ajenas a su voluntad.

El delito de enriquecimiento ilicito dificilmente puede presentar causas de
justificacion, no obstante que el tipo penal alude a la acreditacion de la
legalidad del origen de los bienes, pues tal acreditacion o justificacion del
enriquecimiento que se hiciera, no constituira una causa de exclusién de la
Antijuridicidad, sino mas bien una causa de atipicidad, ya que si el
enriquecimiento es legal, lo que se elimina es el tipo, y no la
Antijuridicidad.

En el momento en que un servidor publico acredita que su incremento
patrimonial fue producto de una herencia o de un premio de loteria, no se
trata del ejercicio de un derecho, sino que su conducta no es tipica, en virtud

de que su enriquecimiento no fue ilegitimo.

Concepto de Enriquecimiento llicito

Enriguecimiento ilicito, proviene del vocablo latino illicitus, que significa
ilicito; es decir, que no esta permitido legalmente, es un acto contrario a
derecho; el enriquecimiento ilicito es un concepto que hace referencia al

acto de enriquecerse por medios contrarios a las normas juridicas.

El tipo penal de enriquecimiento ilicito opera cuando se trata de un
funcionario o servidor publico al que no se le ha podido probar que haya
cometido otro delito contra la administracion puablica como el cohecho,
peculado, concusion entre otros, pero es sancionado si se demuestra el

incremento patrimonial no justificado de sus ingresos legalmente
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percibidos; y, por mandato constitucional del Art. 233, también se aplica a
quienes participen en estos delitos, ain cuando no tengan las calidades de
servidor publico, situacion esta Gltima que no esta prevista en la ley penal,

debiendo ser incorporada para la respectiva responsabilidad y sancion.

El Poder Legislativo, hoy Asamblea Nacional en su momento creo esta
figura juridica del enriquecimiento ilicito con la intencién de proteger el
patrimonio del Estado Ecuatoriano; Yy, establecer que el servidor publico
maneje con la debida precaucion y dentro del marco juridico los recursos
economicos para el cumplimiento de las metas y programas asignados en los
respectivos planes de desarrollo, aprobados por el Estado; sancionado la
improbidad, el aprovechamiento ilicito del uso de los recursos publicos para

aumentar el patrimonio personal o familiar.

Problematica generada por el enriquecimiento ilicito

Existe una efervescencia en la sociedad contra el delito de enriquecimiento
ilicito, debido a su acrecentamiento e impunidad en la actualidad, porque
individuos que adosados de poder, cometen conductas indebidas,
corrompiendo sus funciones para seguir detentando el poder, causando
dafos y perjuicios a la administracion del Estado. Es de interés para la
sociedad, que se incrementen las penas establecidas para este tipo de delito
para disuadir el enriquecimiento ilicito del servidor pablico; debido a que es
un delito que impacta de forma negativa en el desarrollo econémico del

Estado Ecuatoriano, y atenta contra el patrimonio nacional.
Ademas, el delito de enriquecimiento ilicito, debe ser redactado con técnica
legislativa y juridica, de facil interpretacion, y teniendo en cuenta el

principio de la debida proporcionalidad entre el delito y la pena.

El problema que presenta el enriquecimiento ilicito, previsto en el Codigo

Penal es que no guardad conformidad con los mandatos fundamentales
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previstos en la Constitucion de la Republica del Ecuador y que fueron
oportunamente estudiados, y en gran medida radica la dificultad en la
prueba; sin embargo, este delito es consecuencia de los delitos cometidos
por servidores publicos, como son el cohecho, peculado, concusion,
etcétera; para salvar la dificultad, lo més diligente consiste en crear una
figura fundada en la presuncion de ilicitud del enriquecimiento, contra el
que no pruebe la correccion del incremento patrimonial,, conforme lo
establecen los incisos segundo y tercero del Art. 231 de la citada

Constitucion.

Los delitos cometidos por servidores publicos, como son el cohecho,
peculado, concusion, etcétera, son delitos ejecutados cominmente de modo
escondido y astuto; la dificultad de la prueba del hecho delictuoso tiende a
absolver, beneficiando a sujetos cuyo estado de fortuna ha cambiado
ostensiblemente en pocos afios de funcionarios o servidores publicos, sin
que sea facil sefialar la procedencia ilicita de los bienes; para salvar la
dificultad, lo mas diligente consiste en crear una figura fundada en la
presuncion de ilicitud del enriquecimiento, contra el que no pruebe la
correccion del incremento patrimonial, e imponiendo sanciones graves de

acuerdo a la gravedad y circunstancias del delito.

El delito de enriquecimiento ilicito es el efecto, de multiples factores que lo
ocasionan, como son, falta de educacién con valores, falta de transparencia
en la rendicion de cuentas, amplia discrecionalidad del ejercicio publico
establecido en la ley, falta de supervision en el uso de recursos publicos,

falta de vocacion y profesionalismo en los servidores publicos, etc.

Es de suma importancia para hacer frente al delito de enriquecimiento
ilicito, el compromiso de las funciones del Estado y de la poblacion,
cobijados con una motivacion Yy actitud autentica para formular e
implementar una politica criminal pertinente que sancione drésticamente el

delito de enriquecimiento ilicito.
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Por todo lo expuesto, es un problema de caracter legal, por cuanto la
ausencia de leyes o la existencia de leyes débiles y atrasadas permiten que
ciertos comportamientos no puedan ser perseguidos y sancionados 0 no
puedan serlo adecuadamente. Si bien es cierto que la aplicacién de las leyes
depende en gran medida de la voluntad politica para hacerlo, no es menos
cierto que a veces sucede que hay voluntad politica, pero no existe un marco

legal adecuado para aplicar las leyes correspondientes.

Es un problema de gestion, por cuanto la ausencia de controles o la
existencia de controles obsoletos promueven la existencia de sistemas

caracterizados por el dispendio, la ineficiencia y la corrupcion.

En fin, los bajos salarios, las malas condiciones en que trabajan nuestros
funcionarios y empleados publicos, de ninguna manera constituyen un
hecho aislado sino que, por el contrario, son la expresién de un Estado
atrasado y pobre y sobre todo, sin vocacién politica para el progreso y la
riqueza compartida. Los funcionarios y empleados del Estado no reciben de
él sino inseguridad; los bajos salarios son un elemento méas que inciden en la
perspectiva de vida de estos funcionarios y empleados caracterizada por la
inseguridad en cuanto a su porvenir y al de su familia, y por una tendencia
cierta a garantizarse el mejor porvenir posible de una forma unipersonal, al

margen de ese Estado y, por supuesto, al margen de la ley y la moral.
El enriquecimiento ilicito en la Administracion Pablica ha alcanzado la
categoria y dimensiones de un crimen que pone en peligro de disolucion la

institucion democratica de nuestro ordenamiento, el orden y la paz social.

La normativa juridica del Ecuador no es lo suficientemente clara y severa en

la tipificacion, persecucion y castigo del delito de Enriquecimiento llicito.
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Dadas las circunstancias imperantes, el pais precisa de una legislacion
especializada que eleve a la categoria del crimen los diferentes delitos que
aparecen en el Codigo Penal, que constituyen algunos de los medios por
vias de los cuales se comete el delito de enriquecimiento ilicito en la

administracion publica.

2.2. MARCO TEORICO INSTITUCIONAL

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

iniciaran y se continuaran ain en ausencia de los acusados.

Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos,
aunque no tengan las calidades sefialadas, ellos seran sancionados de
acuerdo con su grado de responsabilidad”. Como podréa apreciarse ya la
Constitucion de 1998 dejo una norma penal abierta para los particulares que
comentan estos delitos en asocio con los servidores publicos. Sin embargo,
para mayor ilustracion me permito transcribir el art. 296.1 del Cddigo Penal
Ecuatoriano que dice lo siguiente: “Constituye enriquecimiento ilicito el
incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido con
ocasion o como consecuencia del desempefio de un cargo o funcion publica,

que no sea el resultado de sus ingresos legalmente percibidos”.

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

auditorias.

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

otros.

2.3. MARCO LEGAL

La Constitucion de la Republica del Ecuador vigente, en su articulo Art.
233, sefiala:

“Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus
omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el

manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos.
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Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciardn y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun

cuando no tengan las calidades antes sefialadas.”

El Art. 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador en sus numerales

3, 6,y literal i) del numeral 7, establecen:

3.- Nadie podré ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancion no prevista
por la Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una personaante un juezo
autoridad competente y con observancia del tramite propio de cada

procedimiento.

6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.

7... literal 1) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y
materia. Los casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser

considerados para este efecto.

Teniendo en cuenta estos mandatos constitucionales y otros que le fueren
pertinentes, le toca a la Asamblea Nacional, dentro de los &mbitos de sus
respectivas competencias, “expedir, codificar, reformar y derogar las leyes

e interpretarlas con cardcter generalmente obligatorio™, a fin de establecer

? Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008.- Art. 120, numeral 6.
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las responsabilidades administrativa, civil y penalmente de los servidores

publicos y las demas normas conducentes a sancionar a quienes, teniendo

este caracter, incurran en responsabilidad, de conformidad con lo dispuesto

en el Art. 233 de la citada Norma Suprema y las siguientes prevenciones:

a)

b)

d)

La comision de delitos por parte de cualquier servidor publico serd
perseguida y sancionada en los términos de la legislacion penal; vy,

bajo el principio de imprescriptibilidad de los mismos.

Se aplicarén sanciones administrativas a los servidores publicos por
los actos u omisiones que afecten la legalidad, honradez, lealtad,
imparcialidad y eficiencia que deban observar en el desempefio de

sus empleos, cargos o0 comisiones.

Los procedimientos para la aplicacion de las sanciones mencionadas
se desarrollaran autébnomamente. No podran imponerse dos veces

por una sola conducta sanciones de la misma naturaleza.

Las leyes determinaran los casos y las circunstancias en los que se
deba sancionar penalmente por causa de enriquecimiento ilicito a los
servidores publicos que durante el tiempo de su cargo, 0 por motivos
del mismo, por si o por interpdsita persona, aumenten
substancialmente su patrimonio, adquieran bienes o se conduzcan
como duefios sobre ellos, cuya procedencia ilicita no pudiesen

justificar.

Las leyes penales deberan sancionar con el decomiso y con la
privacion de la propiedad de dichos bienes, ademas del incremento
de las penas que correspondan por la gravedad del delito, aplicando

el principio de la debida proporcionalidad entre el delito y la pena.
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A efecto de disminuir las transferencias de recursos que se utilizan para
hechos ilicitos, El Estado Ecuatoriano ha celebrado diversos tratados
internacionales para combatir la corrupcion; como son los siguientes:
Convencién de Naciones Unidas contra la corrupcion, Convencion
Interamericana contra la Corrupcion, y Convencion para Combatir el
Cohecho de Funcionarios Publicos Extranjeros en Transacciones

Comerciales Internacionales.

La Ley Organica del Servicio Publico vigente, tiene como finalidad
reglamentar el Capitulo Séptimo de la Administracion Pablica, del Titulo IV
de la Participacion y Organizacion del Poder de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, en las siguientes materias: a) Los sujetos de
responsabilidad en el servicio publico, b) Las obligaciones en el servicio
publico, c) Las responsabilidades y sanciones administrativas en el servicio
publico; d) Las autoridades competentes y los procedimientos para aplicar

dichas sanciones, €) El registro patrimonial de los servidores publicos.

La Ley Orgéanica del Servicio Publico, en su articulo 10, 24 y 48 se refiere

al enriquecimiento ilicito en los siguientes términos:

“Articulo 10.- Prohibiciones especiales para el desempefio de un puesto,
cargo, funcién o dignidad en el sector publico.- Las personas contra
quienes se hubiere dictado sentencia condenatoria ejecutoriada por delitos
de: peculado, cohecho, concusion o enriquecimiento ilicito; y, en general,
quienes hayan sido sentenciados por defraudaciones a las instituciones del
Estado estan prohibidos para el desempefio, bajo cualquier modalidad, de un

puesto, cargo, funcién o dignidad publica.

La misma incapacidad recaera sobre quienes hayan sido condenados por los
siguientes delitos: delitos aduaneros, trafico de sustancias estupefacientes y
psicotropicas, lavado de activos, acoso sexual, explotacion sexual, trata de

personas, trafico ilicito o violacion.

38



Esta prohibicion se extiende a aquellas personas que, directa o
indirectamente, hubieren recibido créditos vinculados contraviniendo el

ordenamiento juridico vigente.”

El Art. 24 en su literal k) senala: “k) Solicitar, aceptar o recibir, de
cualquier manera, dadivas, recompensas, regalos o contribuciones en
especies, bienes o dinero, privilegios y ventajas en razon de sus funciones,
para si, sus superiores o de sus subalternos; sin perjuicio de que estos actos
constituyan delitos tales como: peculado, cohecho, concusion, extorsion o

>

enriquecimiento ilicito.’

Articulo 48.- Causales de destitucion.- Son causales de destitucion:

“c) Haber recibido sentencia condenatoria ejecutoriada por los delitos de:
cohecho, peculado, concusion, prevaricato, soborno, enriquecimiento licito

v en general por los delitos serialados en el Articulo 10 de esta Ley;”

La Ley Orgénica del Servicio Publico, establece prohibiciones para
desempefiar bajo cualquier modalidad, de un puesto, cargo, funcion o
dignidad publica, si ha sido sentenciado por enriquecimiento ilicito; y, es

causal de destitucion previa sentencia condenatoria ejecutoriada.

El Cddigo Penal Ecuatoriano, en su Libro Segundo, Titulo 11, que trata de
los Delitos contra la Administracion Puablica, en su Capitulo VIII.1,

establece el delito de Enriquecimiento llicito, y sefiala:

“Art. ...- Constituye enriquecimiento ilicito el incremento injustificado del
patrimonio de una persona, producido con ocasion o como consecuencia del
desempefio de un cargo o funcion publica, que no sea el resultado de sus

ingresos legalmente percibidos.
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Art. ... .- El enriquecimiento ilicito se sancionara con la pena de dos a cinco
afios de prision y la restitucion del duplo del monto del enriquecimiento

ilicito, siempre que no constituya otro delito.

Art. 296-C.- Son aplicables los dos articulos enumerados anteriores, a
quienes como funcionarios o empleados, manejen fondos de los Bancos
Central, del Sistema de Crédito de Fomento y Comerciales y del Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social.”

Normativa juridica vigente que no guarda conformidad con los principios
fundamentales previstos en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
tornandose indispensable que la Asamblea Nacional adecue formal y
materialmente estas disposiciones legales a los requerimientos
constitucionales para su debida aplicacion y sancion.

La Suprema Corte de Justicia, hoy Corte Nacional de Justicia, a traves
de diversas jurisprudencias considera que para iniciar la accion por el delito
de enriquecimiento ilicito, constituye requisito de procedibilidad para el
ejercicio de la accion penal, el examen de la Contraloria en que se
establezca las presunciones de enriquecimiento ilicito; y, siempre que no se

trate de otro delito.

2.4. DOCTRINA

Se ha mencionado que el delito de enriquecimiento ilicito, presenta las

deficiencias siguientes:

1) La redaccion del ilicito penal carece de claridad, no es precisa ni es
exacta, no define una conducta, sino sélo un resultado, no es comprensible
para los destinatarios de la norma vy, por ello, atenta contra el principio de

seguridad juridica,
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2) Viola el principio de inocencia y establece la inversion en la carga de la

prueba,

3) Viola la garantia de la no autoincriminacion reconocida por la

Constitucion de la Republica del Ecuador,

4) Crea un delito de sospecha y con ello transgrede el principio in dubio pro

reo,

5) Al hacer una remision a la Ley Organica del Servicio Publico, que como

norma de complemento no regula absolutamente nada al respecto.

6) Atenta contra el principio de la debida proporcionalidad entre el tipo de
delito y la imposicion de la pena.

En contra parte, a lo mencionado anteriormente, hay autores que adoptan
una postura opuesta, al sefialar lo siguiente: que el fundamento del
enriquecimiento ilicito es la prevencion de la impunidad de los delitos
contra la administracion publica cometidos por funcionarios o servidores
publicos por dificultades probatorias; en efecto ante la perjudicial
imprecision social que generaba el absolver a funcionarios publicos a
quienes se detectaba un apreciable patrimonio sin justificacion, por no poder
probar el delito que permitié su acumulacion, se optd por el recurso de crear
la figura delictiva del enriquecimiento ilicito que se utilizaria precisamente
en los casos en los que no se acreditase la actividad criminal que llevo a
cabo el funcionario puablico para la obtencion del patrimonio sin
justificacion legal; comparten esta opinion los tratadistas y pensadores:
César Augusto Nakazaki Cervigon, Sebastian Soler, Jorge E. Buompadre,
Marcelo Sancinetti, Edgardo Alberto Donna, Jorge Luis Villada, Erlean de

Jesus Pefia Ossa, William René Parra Gutiérrez y Alfonso Gomez Méndez.
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Andlisis del delito de enriquecimiento ilicito

El legislador al formar el tipo penal de enriquecimiento ilicito, no sigui6é una
estructura gramatical comun de las oraciones, pues divide en dos articulos
diferentes (296.1 y 296.2 del Codigo Penal), la descripcion de la conducta y
segundo concluye con la pena aplicable; para una mejor sintaxis y claridad
lo correcto hubiera sido establecerlo en un solo articulo.

Existe confusion al describir el tipo penal, utilizando las mismas palabras
que dan su nombre; es por ello que, se sugiere usar sindnimos que refieran

la conducta.

En el Art. 296.3 del Cddigo Penal, se tratd de definir en sentido negativo
"enriquecimiento ilicito", provocando mayor confusion, respecto a las

conductas tipicas que habran de verificarse para que se configure este delito.

La escasa claridad en la redaccion del delito de enriquecimiento ilicito,
genera incomprension, que se ha llegado a plantear que la conducta tipica
consiste en "no acreditar” o "no justificar”, cuando en realidad la conducta a
condenar es el enriquecerse; es decir, el aumento patrimonial que debe ser
cuantificable en salarios minimos, en ningun caso el "no acreditar" o "no
justificar" como erréneamente sefialan algunos autores o tratadistas del

derecho.

Segln el tratadista Herrera Pérez, sefiala: “que de forma errénea varios
autores consideran que el tipo que se analiza carece de la descripcion del
verbo rector que debe contener todo supuesto de hecho, por lo que

{inicamente se sanciona el resultado.”

El tipo en estudio es de los llamados tipos complejos, debido a que la

conducta factica, enriquecerse ilicitamente o aumentar injustificadamente el

*HERRERA PEREZ, Alberto. Delitos cometidos por servidores publicos, México,
Porraa, 2005, Pag. 171.
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patrimonio, no transcurre por si sola, sino que en todo caso, el
enriquecimiento ilicito es consecuencia de un acto o actos ilegales anteriores
a la configuracion de este tipo (de ahi que sea ilicito el enriquecimiento),
actos que no son materia de descripcion tipica en este delito (puesto que al
ser descritos, estariamos en presencia de aquel delito que encierre la
comisidn de la conducta delictiva y no en el que nos ocupa).

La conducta punible en el delito en estudio es el enriquecimiento como
resultado de la realizacion de la funcién pablica, con motivo de su empleo,
cargo o comision. No opera este delito cuando se desprende que el servidor

publico se enriquecio por una circunstancia distinta de la funcion publica.

Cualquier servidor publico puede ser sujeto activo de este delito, el tipo
penal de enriquecimiento ilicito no hace distincion de servidores publicos;
aunque los servidores publicos estan obligados legalmente a presentar sus
declaraciones patrimoniales conforme lo determina el Art. 231 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, también los servidores publicos
pueden enriquecerse con motivo de su empleo, aunque no presenten
declaracién patrimonial en cuyo caso se presume el enriquecimiento ilicito,
debiendo la Contraloria General del Estado investigar estos casos, y cuando

existan graves indicios de testaferrismo.

La declaracion patrimonial que establece la Constitucion y la ley a los
Servidores Publicos, es de caracter administrativa y representa una prueba
indiciaria que debera ser valorada. La valoracién entre lo licitamente
percibido por la remuneracion o el salario percibido, y los bienes que posea
el servidor publico, estara sujeta a comprobacion de hechos y circunstancias
que indiguen un aumento o desproporcion sustancial entre lo percibido por
el servidor publico con motivo de su empleo, cargo o comisién y lo que
realmente cuenta en su haber patrimonial, que acredita el cuerpo del delito y

la responsabilidad penal; mismos, que pueden ser desvirtuados por el
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acreditamiento por parte del servidor publico, la licitud del acrecentamiento
del patrimonio.

Las particularidades que han sido sefialadas, acerca del tipo penal de
enriquecimiento ilicito, hace que el interés legalmente protegido sea el
interés del Estado de preservar su potestad de sancionar las conductas
delictuosas de los servidores publicos, con la finalidad de evitar la

impunidad en la comision de las mismas.

La clasificacion del delito de enriquecimiento ilicito, comprende lo
siguiente: En razén de la independencia en la configuracion del delito de
enriquecimiento ilicito, sera un tipo autonomo o independiente. El delito de
enriquecimiento ilicito, es un delito de resultado material, toda vez que se
requiere un incremento en el patrimonio del sujeto activo. La conducta
desplegada por el sujeto activo para lograr el enriquecimiento ilicito, ésta
puede verificarse mediante una accién u omisién. La conducta tipica
consiste en incrementar ilicitamente el patrimonio, lo cual generalmente se
realiza a través de una accion pero algunas veces puede ser por la omision.

Es un delito de lesion, pues con el mismo se dafia el bien juridico.

En el articulo 296.1 del Cddigo Penal ecuatoriano, se requiere que el sujeto
que despliega la conducta delictuosa tenga la calidad de: servidor publico;
y, conforme al Art. 233 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en
su parrafo segundo, puede ser sujeto activo del delito de enriquecimiento

ilicito: cualquier persona que participe en este delito.
En el delito de enriquecimiento ilicito, el sujeto pasivo es en sentido lato: el
Estado. En el delito de enriquecimiento ilicito, el sujeto pasivo es en sentido

estricto: la Administracion Publica.

Los elementos normativos del delito de enriquecimiento ilicito,

esencialmente son los siguientes: Empleo, Cargo, Comision, Servicio
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publico, Enriquecimiento, llicito, Servidor pablico, Patrimonio, Bienes, y

Responsabilidad penal.

En el delito de enriquecimiento ilicito encontramos como elementos
objetivos referidos a la accion, el incrementar el patrimonio o enriquecerse.
En relacion con el objeto de la accion, éste se integra por los bienes que
constituyen el incremento patrimonial del activo, que se encuentren a su
nombre o respecto de los cuales se conduce como duefio en términos de la
Ley. Respecto del resultado es el incremento patrimonial ilicito. Por cuanto
hace a las circunstancias externas del hecho, en este tipo de delito se

considera que no existen.

Delito de comision dolosa, asi nos lo indica la propia estructura del tipo en
el Art. 296.1 del Cddigo Penal, cuando hace referencia en sentido contrario
a la legitimidad del incremento injustificado del patrimonio como
consecuencia del desempefio de un cargo o funcién publica, que no sea el

resultado de sus ingresos legalmente percibidos.

En cuanto al contenido del mencionado articulo, se desprende que no es
posible hablar de tentativa, pues dada la naturaleza del delito, se entiende
que cuando el actor comienza a realizar actos para enriquecerse, podria estar
Ilevando a cabo acciones de un delito diverso, como lo puede ser la tentativa
de peculado, cohecho, concusion, entre otros, pero no tentativa de
enriquecimiento ilicito; es por ello que, no puede existir tentativa de

enriquecimiento ilicito.

El delito de enriquecimiento ilicito dificilmente puede presentar causas de
justificacién, no obstante que el tipo penal alude a la acreditacion de la
legalidad del origen de los bienes, pues tal acreditacién o justificacion del
enriquecimiento que se hiciera, no constituira una causa de exclusion de la

Antijuridicidad, sino mas bien una causa de atipicidad, ya que si el
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enriquecimiento es legal, lo que se elimina es el tipo, y no la
Antijuridicidad.

En el momento en que un servidor publico acredita que su incremento
patrimonial fue producto de una herencia o de un premio de loteria, no se
trata del ejercicio de un derecho, sino que su conducta no es tipica, en virtud

de que su enriquecimiento no fue ilegitimo.

Andlisis de la sancion penal del enriquecimiento ilicito

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

otros.

La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece:

“6. La ley establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y

las sanciones penales, administrativas o de otra naturaleza.””

“Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a
los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las

sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion vy

“Constitucion de la Republica del Ecuador, 2012.- Art. 76
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enriquecimiento ilicito. La accién para perseguirlos y las penas
correspondientes serén imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas.
Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos,

: - 5
aun cuando no tengan las calidades antes senialadas.”

Por mandato constitucional, los delitos de la administracion publica son
considerados como delitos graves, y por lo tanto deben ser sancionados por
la ley penal de manera ejemplarizadora, imponiendo penas de reclusion y no
de prision; esto tiene su fundamento, en las reformas realizadas al Cédigo de
Procedimiento Penal, que prohibe la Conversion en delitos de accion
publica cuando se trate de delitos contra la administracién publica o que
afecten los intereses del Estado; tampoco procede los acuerdos de
reparacion, esto es, el Estado o0 sus representantes no puede convenir en
acuerdos de reparacion con el procesado; tampoco se puede sustituir la
medida cautelar de prisién preventiva por otra medida cautelar cuando se
trate de delitos contra la administracion puablica; en estos casos, son
considerados y equiparados a los delitos de violencia sexual, de odio, de
aquellos delitos que resulte la muerte de una 0 mas personas, y que son

sancionados con reclusién o superior a cinco afios de prision.

Por todo lo expuesto, se fundamenta que es necesario que se reforme el Art.
296.2 del Codigo Penal y se establezca un pena de nueve a doce afios de
reclusién por tratarse de una delito grave que atenta contra el patrimonio del
Estado, y por tratarse de un delito contra la administracion del Estado, que

por mandado constitucional, es un delito imprescriptible.

* IBIDEM, Art. 233, inciso segundo.

47



2.5. JURISPRUDENCIA.

a) CASO No. 1

JUICIO PENAL N° 560-05 seguido en contra de Armando Heriberto
Becerra Totoy y Edgar Ramiro Estrada Guevara por los DELITOS DE
ENRIQUECIMIENTO ILICITO vy peculado, sancionados por el Art. 296,
numeral 2 y el Art. 257 del Cddigo Penal.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- SEGUNDA SALA DE LO PENAL.-
Quito, marzo 13 del 2008; las 09h50.- VISTOS: Los sentenciados Armando
Heriberto Becerra Totoy y Edgar Ramiro Estrada Guevara interponen
recurso de casacion de la sentencia condenatoria de mayoria, dictada por la
Sala de lo Penal de la Corte Superior de Justicia de Riobamba, en la que se
les declara autores responsables de los delitos de enriquecimiento ilicito y
peculado, sancionados por el Art. 296, numeral 2 y el Art. 257, 4 del Cddigo
Penal y se les impone la pena de 4 afios de prision correccional a cada uno.
Para resolver se considera: PRIMERO.- Esta Sala Especializada de lo Penal
es competente para conocer y resolver este recurso de casacion por el sorteo
de ley realizado el 9 de diciembre del 2005.- SEGUNDO.- Que es
obligacion de todo Juez y Tribunal respetar el debido proceso, de
conformidad con el numeral 27 del Art. 24 y 192 de la Constitucién Politica
vigente. En la presente causa, de conformidad con lo establecido en el Art.
122 de la Constitucion Politica para iniciar la accion por el delito de
enriquecimiento ilicito, constituye requisito de procedibilidad para el
ejercicio de la accion penal, el examen de la Contraloria en que se
establezca las presunciones de enriquecimiento ilicito. En aplicacion de
esta norma constitucional, el Art. 5 de la Ley que regula las declaraciones
patrimoniales juramentadas, establece el trdmite administrativo que debe
sequir la Contraloria General del Estado para declaracion de indicios de
responsabilidad penal por el delito de enriquecimiento ilicito como requisito

de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal, porque solo cuando
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existe esta declaracion se remitira el informe correspondiente junto con las
evidencias acumuladas sobre el presunto enriquecimiento ilicito al
Ministerio Publico para el ejercicio de la correspondiente accion penal y
también lo establece en el Art. 31 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado. De igual modo, en el Art. 212 de la Constitucién
Politica, establece que, como requisito de procedibilidad para el ejercicio de
la accion penal por el delito de peculado, es necesaria la declaracion para la
existencia de indicios de responsabilidad penal por el Contralor General del
Estado, en aplicacion de la mencionada norma constitucional y de los Arts.
31 numeral 34, 39 y 65 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado.-TERCERO.- Examinado el primer cuerpo, de fojas 5 a 47 de los
autos, consta la auditoria financiera realizada a la Municipalidad del Canton
Guano, provincia de Chimborazo durante el periodo 1996-04-01 a 1999-06-
30, y entre sus conclusiones no consta la declaracion de los indicios de
responsabilidad penal por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
formulada por el Contralor General del Estado, conforme lo exige las
disposiciones legales antes citadas de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado y la Constitucion Politica del Estado. A fojas 33 a
40 del cuaderno de casacion, consta copia certificada del sefior
Contralor General del Estado N° 9123 de fecha 13 de febrero del 2006, de
la que se conoce que mediante Resolucion N° 7073 de 18 de febrero del
2004 se confirmaron glosas en contra de funcionarios y contratistas del
[lustre Municipio del Canton Guano, provincia de Chimborazo, en base de
las glosas previamente notificadas, como resultado al estudio al informe de
los Estados de Situacion Financiera de ese Gobierno Seccional, que
comprendi6 el examen a las cuentas de activos, pasivos, patrimonio y gastos
efectuados al 30 de octubre del 2005 y al 30 de diciembre de 1998 y 1997,
que concluyd la evaluacion al sistema de control interno administrativo
financiero, en la que se resuelve desvanecer estas glosas civiles, expresando
textualmente que: “... RESUELVE: 1. En atencion a la disposicion
transitoria primera constante en el capitulo 4 de la Ley Orgéanica de la

Contraloria General del Estado, publicada en el Suplemento del Registro
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Oficial N° 595 de 12 de junio del 2002. DESVANECER la responsabilidad
civil solidaria por la cantidad de S/. 1.264°775.056 confirmada mediante
Resoluciéon 7073 de 18 de febrero del 2004, en contra de funcionarios y
contratistas del 1. Municipio del canton Guano, provincia de Chimborazo, de
acuerdo al siguiente detalle. NOMBRE Y CARGO V/CONFIRMADO
V/DESVANECIDO Marco Vinicio Almendariz Altamirano DIRECTOR
DE OBRAS PUBLICAS S/. 6°729.258, Armando Heriberto Becerra Totoy
ALCALDE §S/. 1°.258°045.798 S/. 1.256°045.798 Paco Edwin Lema
Gonzalez JEFE FINANCIERO S/. 1.264°775.056 S/. 1.264°775.056 Nancy
Mercedes Montero Ramos TESORERA S/ 1.258°045.798 S/ 1.258°045.798
Efrain Alonso Ramos Orna CONTRATISTA S/. 3°876.000 S/. 3°876.000.
I1. Remitir copia certificada de la presente Resolucion al sefior Alcalde del 1.
Municipio del Cantén Guano, provincia de Chimborazo, a fin de que se
sirva disponer se anulen los titulos de crédito que se hubieren emitido en
base a la resolucion recurrida. Ill. La Secretaria de la Direccion de
Responsabilidades tomara nota de los valores desvanecidos para su registro
y fines legales pertinentes...”. La Sala observa que mediante esta resolucion
se establece que el Contralor General del Estado no formul6 declaracion de
indicios de responsabilidad penal por los delitos de enriquecimiento ilicito y
peculado que son objeto del juicio y la sentencia condenatoria impugnada
mediante recurso de casacion, sino con posteridad a la realizacion de la
auditoria financiera, en resolucion del Contralor General del Estado N° 7073
del 18 de febrero del 2004 se establecid responsabilidades civiles contra los
ahora recurrentes, mediante el establecimiento de las respectivas glosas, las
mismas que se han desvanecido en su totalidad mediante la Resolucion
Definitiva N° 9123 del 16 de febrero del 2006, de tal modo que resulta
evidente que se inicié el proceso penal, sin que exista el requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accion penal, consistente en la
declaracion de indicios de responsabilidad penal por el sefior Contraloria
General del Estado contra los recurrentes, vulnerandose de esta forma el
derecho al debido proceso, por haberse iniciado la instruccion fiscal sin que

previamente la Contraloria General del Estado haya formulado la
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declaracion de indicios de responsabilidad penal contra los ahora
recurrentes, lo cual vulnera el numeral 1 Art. 24 de la Constitucion
Politica, que garantiza el principio de legalidad como garantia del
debido proceso, y el Art. 192 de la Carta Magna, que establece que
en el proceso deben hacerse efectivas las garantias del debido
proceso una para efectiva administracion de justicia, de tal modo que
se ha conculcado el derecho al Debido Proceso, contemplado en el numeral
27 del Art. 24 ibidem.- CUARTO.- Que los Arts. 18 y 273 de la
Constitucion Politica imponen a los juecesy tribunales la obligacion
juridica constitucional y procesal de hacer efectivas las garantias del
debido proceso, sin condicion alguna, en razén de que todo acto en
el que se contiene su violacion es inconstitucional y carece de valor,
asi como también carecen de valor todos los resultados o actuaciones
procesales obtenidos en base a este acto inconstitucional, de
conformidad con el numeral 14 del Art. 24 de la Constitucion
Politica y el Art. 80 del Cddigo de Procedimiento Penal. Por estas
consideraciones, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE
LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, se acepta el
recurso de casacion interpuesto y como consecuencia, se revoca la
sentencia condenatoria dictada por la Sala de lo Penal de la Corte
Superior de Justicia de Riobamba y se absuelve a Armando Heriberto
Becerra Totoy y Edgar Ramiro Estrada Guevara.- Notifiquese y
devuélvase.

f.) Dr. Luis Abarca Galeas, Magistrado - Presidente.

f.) Dr. Luis Cafar Lojano, Magistrado.

f.) Dr. Rodrigo Serrano Balarezo, Conjuez Permanente.

Certifico.

f.) Dr. Honorato Jara Vicufia, Secretario Relator.
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CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- SEGUNDA SALA DE LO PENAL.-
Es fiel copia de su original.- Quito, 7 de noviembre del 2008.- Certifico.- f.)

El Secretario Relator.

b) CASO No. 2
CASO No. 260-04 (R.0. No. 467, de fecha 23 de noviembre del 2004.)

Daniel Lozada Cortez por el delito de cohecho y ENRIQUECIMIENTO

ILICITO en perjuicio del Consejo Provincial de Orellana.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA PRIMERA SALA DE LO PENAL.-
Quito, 30 de junio del 2004; las 17h55.- VISTOS: La Corte Superior de
Tena, como Tribunal de fuero para el juzgamiento del sefior Daniel Lozada
Cortez, Prefecto Provincial de Orellana, dictd sentencia condenatoria en su
contra, imponiéndole pena de cinco afios de prision correccional y la
obligacion de restituir el duplo de lo percibido, por considerarle penalmente
responsable de los delitos de cohecho y enriquecimiento ilicito.- El
sentenciado interpuso recurso de casacion, remitido a esta Sala previo el
sorteo de ley.- Por concluido el tramite, para decidir se considera:
PRIMERO.- Esta Sala tiene jurisdiccion y es competente para decidir la
impugnacion, de conformidad con los articulos 200 de la Constitucion
Politica de la Republica, 349 del Cadigo de Procedimiento Penal y 60 de la
Ley Organica de la Funcion Judicial. SEGUNDO.- No se observa ninguna
de las causas de nulidad previstas en el articulo 330 del Codigo de
Procedimiento Penal que ameriten el pronunciamiento de la Sala al tenor del
articulo 331 ibidem. TERCERO.- La sentencia condenatoria se sustenta en
las pruebas incorporadas al proceso, demostratorias de que: siendo Prefecto
de la Provincia de Orellana el sefior Daniel Lozada Cortez, celebré un
contrato con el ingeniero Héctor Yumbla Ledn para la construccién de un
puente metalico sobre el rio Comuna Santa Catalina, sector Palma Oriente,
de esa jurisdiccion provincial, habiéndose pagado al contratista en concepto

de anticipo del valor total del contrato, la cantidad de S/. 68'880.000 sucres,
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que representa el 70% de su cuantia, mediante cheque numero 353570,
girado contra la cuenta corriente del Consejo Provincial de Orellana en el
Banco Nacional de Fomento; cheque que fue depositado en la Cuenta de
Ahorros numero 02 en la Cooperativa de Ahorro y Crédito Francisco de
Orellana, CACFO, perteneciente a Daniel Lozada Cortez, quien retir6 o
mando retirar en varias operaciones los fondos consignados a su favor.- El
juzgador en el fallo, luego de analizar las pruebas con sana critica, concluyé
que el depdsito de dinero del anticipo contractual hecha por el
contratista en la cuenta de ahorros del sefior Prefecto Provincial de
Orellana, no fue una simple coincidencia, un error o una equivocacion,
sino que estuvo previamente planificado, de tal manera que dicho
contratista conocia perfectamente el nimero de cuenta de ahorros del
Prefecto en mencion, quien sin duda alguna lo proporcion6 para que
alli se haga el depdsito. Sensatamente a nadie se le ocurriria hacer un
depdsito de dinero en una cuenta ajena sin que con antelacion no haya
existido un acuerdo, un entendimiento, un acto preparatorio..."; por lo que se
condeno al procesado Daniel Lozada Cortez "en virtud de haber infringido
el articulo 285 del Cddigo Penal y los dos primeros articulos ya transcritos
del Capitulo de Enriquecimiento ilicito”". CUARTO.- El recurrente alega
violacion en la sentencia de los articulos 24 -numerales 1, 10 y 17- y el
articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica; la regla sexta del
articulo 81 del Cddigo Penal, en concordancia con su articulo 285 y con los
dos primeros articulos agregados después del articulo 296 idem; asi como
los articulos 233, 251, 309 y 310 del Cédigo de Procedimiento Penal,
aduciendo: A) Que no obstante haberse llamado ajuicio al ingeniero Héctor
Yumbla Ledn, se dejo de sancionarle por haberse declarado suspendida para
él la etapa de juzgamiento, por estar profugo, cuando segln ese precepto
constitucional y lo dispuesto en el articulo 233 del Codigo de Procedimiento
Penal, los acusados de los delitos de peculado, cohecho, concusién o
enriquecimiento ilicito deben ser juzgados aun en ausencia; B) Que la
sentencia le sanciona por el delito de enriquecimiento ilicito, por haberse

incrementado su cuenta de ahorros, cuando segun el articulo 296.1 del
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Cadigo Penal, la existencia del delito de enriquecimiento ilicito se configura
al producirse "incremento injustificado del patrimonio” de un funcionario
publico, no de una cuenta de ahorros, lo que implica violacion tanto del
articulo 296.1, como del numeral 1 del articulo 24 de la Constitucion, esta
ultima norma, porque ordena juzgar a toda persona con "observancia del
tramite propio de cada procedimiento”, no habiéndoselo observado en esta
causa, porgue segun el articulo 251 del Cddigo de Procedimiento Penal, que
también fue contravenido, "la etapa del juicio debe sustanciarse en base a la
acusacion fiscal, y si no hay acusacion fiscal no hay juicio”, indicando el
recurrente, que no fue acusado de cohecho ni de enriquecimiento ilicito por
el Fiscal, sino del delito de peculado, cuya inexistencia declaro el Presidente
de la Corte Superior de Tena, como Juez de fuero en la etapa intermedia.-
Estima también violados los numerales 10 y 17 del articulo 24 de la
Constitucion, por haber sido puesto en indefension, juzgandole por un delito
no acusado, insistiendo en que el Ministro Fiscal Distrital le imput6 el delito
de peculado, pero fue llamado ajuicio por el delito de cohecho y se le
condend por enriquecimiento ilicito; C) Que la violacion de la regla sexta
del articulo 81 del Cddigo Penal, se produce porgque esta norma ordena que
"cuando un solo acto constituya varias infracciones se impondra la pena mas
rigurosa”, y que la sancion mas grave para reprimir el cohecho es la
restitucion del triple, no la del duplo, del valor recibido, y que el recurrente
ha sido condenado a la restitucion solo del duplo y no del triple,
contraviniéndose también el articulo 296.2 del Codigo Penal que sanciona el
enriquecimiento ilicito con el duplo de su monto pero siempre que no
constituya otro delito; D) Que hay violacion del articulo 285 del Cddigo
Penal, por no habérselo interpretado correctamente, ya que esta norma
implica la participacion de dos personas, resultando en esta causa que al
supuesto cohechador no le sanciona, no obstante que "a mi me inculpan por
cohecho", agrega que para configurar el referido delito se requiere que un
funcionario publico acepte o reciba ofertas, promesas, dones o presentes
para ejecutar un acto de su empleo no sujeto a retribucion; que el contrato

dado al ingeniero Yumbla fue adjudicado por un comité, no por el Prefecto,
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"no hubo sobreprecio, la obra fue concluida y recibida a satisfaccion de la
entidad contratante”, sin ser cierto que "el Prefecto haya recibido ofertas,
dones, promesas o0 presentes™; ni que, con la demostracion de haber dinero
en una cuenta de ahorros pueda probarse la existencia de cohecho; y. E) que
hay violacion de los articulos 309 y 310 del Cadigo de Procedimiento Penal,
por no reunir la sentencia los requisitos formales que debe contener y
porque existiendo varios acusados el Tribunal debia referirse en la sentencia
a cada uno de ellos, indicando si son autores, complices o encubridores o
declarando su inocencia, habiéndose infringido esta norma porque nada dice
la sentencia respecto del coacusado ingeniero Héctor Yumbla Ledn.
QUINTO.- La doctora Mariana Yépez de Velasco, Ministra Fiscal General
del Estado, en el escrito de folios 11 a 13 del cuaderno de casacion, al
contestar la fundamentacion del recurrente, expresa: "Como la
fundamentacion del recurso se orienta directamente a cuestionar el delito
por el que se condena al recurrente, que no es el mismo que el Fiscal acuso
inicialmente, me remitiré exclusivamente a este asunto sin entrar a formular
ninguna otra consideracion.- Al respecto, el inciso ultimo del numeral 1 del
Art. 24 de la Constitucion dispone que ‘tampoco se podrad juzgar a una
persona sino conforme a las leyes preexistentes, con observancia del tramite
propio de cada procedimiento’ y el tramite previsto por el Codigo de
Procedimiento Penal en el Art. 251 es que: 'la etapa del juicio se sustanciara
a base de la acusacion fiscal. Si no hay acusacion fiscal, no hay juicio'.-
Ahora bien, segln el principio de congruencia, el juicio debe desarrollarse
en relacién con el delito que acusa el Fiscal, no por otro; en razén de que el
o los imputados l6gicamente se defienden de lo que se les imputa y en base
a ello preparan su defensa y la prueba para sustentarla. Hacer lo contrario es
atentar contra el principio de defensa garantizado no solo en el numeral 10
del Art. 24 de la Constitucion Politica sino en los Tratados Internacionales
ratificados por el Estado... Lo antes expuesto, demuestran sin lugar a dudas
que en la sentencia se han violado las disposiciones legales y
constitucionales mencionadas por el recurrente, por lo que estimo la Sala

debe casar la sentencia y corregir los errores de derecho en que incurren los
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Juzgadores. No debemos olvidar que el més alto deber del Estado consiste
en respetar y hacer respetar las garantias del debido proceso en la
Constituciéon™. SEXTO.- Examinada la sentencia y los autos en relacion con
las alegaciones del recurrente y la contestacion de la sefiora Ministra Fiscal
General, esta Sala encuentra: 1. Que el sefior Daniel Lozada Cortez fue
llamado a juicio por el delito de cohecho, segin pronunciamiento del Juez
del fuero, constante a fojas 612 a 616 de los autos.- El articulo 232 del
Caodigo de Procedimiento Penal atribuye al Juez que interviene en la etapa
intermedia del proceso dictar el auto de llamamiento a juicio, cuando
considere que de los resultados de la instruccion fiscal se desprenden
presunciones graves y fundadas sobre la existencia de delito y sobre la
participacion del imputado como autor, complice o encubridor; debiendo
hacerse en el auto la descripcion clara y precisa del delito cometido y la
determinacion del grado de participacion del acusado; y el articulo 285 del
mismo codigo dispone: que en el dia y hora fijados para que comience el
juicio, luego de verificar la presencia del acusado, del Fiscal, del acusador
particular si lo hubiere, del ofendido, de los testigos, peritos o traductores,
se "debe declarar abierto el juicio y ordenar la lectura del auto de
[lamamiento a juicio" -no de la acusacion presentada por el Fiscal al término
de la instruccion-; y el articulo 315 idem ordena: "que el tribunal no podra
dictar sentencia sobre hechos que no tengan relacion o conexién con los
determinados en el auto de llamamiento a juicio, ni dejar de pronunciarse
sobre todos y cada uno de ellos". Es decir, el delito que debe juzgar el
Tribunal Penal no es el que hubiere acusado el Fiscal al término de la
instruccion, sino el que se hubiere imputado en el auto de Ilamamiento a
juicio.- Cabe sefialar que el razonamiento del Presidente de la Corte
Superior de Justicia del Tena, al respecto, fue el siguiente: "En mi calidad de
juez de fuero, con la facultad legal que me hallo asistido, consideré que de
los resultados de la instruccion fiscal se desprenden presunciones graves y
fundadas sobre la existencia del delito de cohecho y dicté auto de
[lamamiento a juicio, en aplicacion a lo que determina el Art. 378 en

concordancia con el Art. 232 del Codigo de Procedimiento Penal. EI verbo
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"considerar" que utilizan los articulos en referencia, para dictar el auto de
llamamiento a juicio, segin la aceptacion de la Real Academia de la
Lengua, significa "pensar”, meditar, reflexionar una cosa con atencion y
cuidado", asi como "juzgar" y como sinénimo "estimar”, se fundamenta en
los resultados de la Instruccion Fiscal... EI objetivo evaluador de la etapa
intermedia es la de dar oportunidad al Juez para que sojuzgue acerca de la
posible responsabilidad del imputado en los hechos delictivos; juzgamiento
que debe efectuarse sobre la base de las evidencias o elementos de prueba
que el fiscal con la ayuda de la Policia Judicial hubieren obtenido en la
etapa de Instruccion Fiscal. Tal evaluacién, sobre la base de las actuaciones
del Ministerio Publico y de la Policia Judicial en la instruccién fiscal, y las
de la defensa, corresponden exclusivamente al juez, quien luego de escuchar
las intervenciones verbales de las partes, juzgan y resuelven si se debe 0 no
pasar a la siguiente etapa, la del juicio, como asi se lo ha hecho en la
especie” (fojas 623 de los autos).- Este Tribunal Supremo consigna que la
infraccién imputada en el auto de Ilamamiento a juicio fue concretada al
delito de cohecho, que tipifica el articulo 285 del Cdodigo Penal; por lo que
no hay asidero para la alegada violacion del articulo 251 del Cddigo Penal
ni del numeral 1 del articulo 24 de la Constitucién Politica, ya que el
juzgador ha dado aplicacion correcta al procedimiento establecido para el
juzgamiento de la infraccion, segun el Codigo Procesal Penal del 2000,
vigente al tiempo en que se inici6 la causa.- 2. Consta asi mismo de autos,
que el procesado pudo defenderse de la acusacién de cohecho por la que fue
Ilamado a juicio, que en efecto se defendid y que incluso en ejercicio de su
defensa dedujo el recurso de casacion que examina la Sala, por lo que carece
de fundamento sus alegaciones sobre violacion de los numerales 10 y 17 del
articulo 24 de la Constitucion.- 3. En cuanto a que se infringieron el articulo
121 de la Constitucion Politica, los articulos 233 y 310 del Cdédigo de
Procedimiento Penal, por no haberse juzgado al ingeniero Héctor Yumbla,
pese haber sido llamado a juicio, bajo presuncion de ser cohechador, la Sala
encuentra que ciertamente existe esta omision en el proceso, puesto que

conforme aquel precepto constitucional, los funcionarios publicos que
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cometan - o las personas que sin tener esa calidad participen en el
cometimiento de - un acto punible por cohecho, (como es el caso) deben ser
juzgados en ausencia, habiéndose incurrido en error al declararse suspenso
el juicio por la condicion de profugo del ingeniero Yumbla. Mas, los vicios
in procediendo no dan lugar al recurso de casacion, sino Unicamente los
vicios in indicando; ni seria legal y ético que por no haberse juzgado al
cohechador la Sala absuelva a quien aceptd el cohecho dejando impune el
delito.” 4. La violacion en la sentencia de los requisitos formales que
establece el articulo 309 del Codigo Penal da lugar al recurso de nulidad,
segun lo dispuesto por el numeral segundo del articulo 330 ibidem; y por
tanto respecto de ese vicio no procede el recurso de casacion, tanto mas que
la Sala no observa en la sentencia dictada en esta causa, incumplimiento de
aquellos requisitos ni que haya incongruencia entre los considerandos y la
parte resolutiva como afirma el recurrente.- 5. Conforme antes se expreso, el
Tribunal Penal debe juzgar el delito acusado en el auto de Ilamamiento a
juicio, que es la infraccién de la cual el procesado ejerce la defensa, y se
dijo ya, que en el auto de Ilamamiento a juicio se imput6 a Daniel Lozada
Cortez, el presunto cometimiento del delito de cohecho, (cuya existencia
material y responsabilidad del procesado, consta demostrada), pero el
juzgador consideré que también se habia cometido el delito de
enriquecimiento ilicito, por que el cohecho dio origen a un incremento
injustificado del patrimonio personal del acusado. La Sala considera que
el juzgador infringio la ley en la sentencia al condenar a Daniel Lozada
Cortez por el delito de enriquecimiento ilicito imputado en el auto de
Ilamamiento a juicio, y que tampoco es aplicable - asi se lo hubiera
imputado en ese auto- porque el segundo articulo agregado despues del
articulo 296 del Codigo Penal, dispone que el enriquecimiento ilicito se
sancionara "'siempre que no constituya otro delito", y en el caso, es el
delito de cohecho; vy, finalmente, porque la Ley 2003-4, publicada en el
Registro Oficial nUmero 83 de 16 de mayo del 2003, establece que habra
lugar a la represion del enriquecimiento ilicito cuando la Contraloria

General del Estado determine que hay un incremento injustificado en el
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patrimonio de un servidor publico, después de comparar su declaracion
patrimonial juramentada rendida al inicio del cargo, con el patrimonio
que tenga a posteriori; y siempre que, emplazado el servidor publico
para que concurra ante la Contraloria General del Estado a justificar el
incremento de su patrimonio, no lo hiciere o compareciendo, no lo
justifique; y nada de esto se ha practicado en la presente causa, siendo
por tanto procedente, pero soélo en esta parte, el recurso deducido por el
sentenciado por existir violacion de la ley en el fallo, al haberse
indebidamente aplicado los dos primeros articulos agregados después del
296 del Codigo Penal. SEPTIMO.- Los elementos que configuran el delito
de cohecho son los siguientes: a) Ser el acusado funcionario publico; b)
Aceptar ofertas o promesas, o recibir dones o presentes; y, ¢) Por la
ejecucion de un acto de su empleo u oficio, pero no sujeto a retribucion.- En
la causa que se examina aparece plenamente demostrado, con pruebas
debidamente actuadas y valoradas, que el Prefecto de Orellana, sefior Daniel
Lozada Cortez, al tiempo del acto punible, ejercia la funcion de
representante legal del Consejo Provincial de Orellana, funcién publica
tanto por la naturaleza del cargo cuanto porque un Consejo Provincial es
una entidad del sector publico. También se halla demostrado que el Prefecto
de Orellana ejecutd un acto de su empleo, cuando celebrd el contrato para la
construccién del puente metalico sobre el rio Comuna Santa Catalina, acto
no sujeto a retribucion.- Finalmente hay demostracion plena de que el 70%
del valor del contrato, esto es la cantidad de S/. 68'880.000 sucres recibida
en cheque a su orden, en concepto de anticipo fue endosado por el
contratista y fue depositado en la cuenta de ahorros del Prefecto de Orellana,
quien retiré los fondos en varias operaciones por distintas cantidades,
habiéndose hecho el primer retiro por S/. 18'000.000 de sucres, a los quince
minutos de efectuado el depoésito, como se desprende del documento de
folios 188 de los autos y de la copia certificada de la libreta de ahorros que
registra esa operacion.- La existencia del delito de cohecho esta demostrada,
con la constatacion fehaciente e indubitable del deposito en cuenta personal

del Prefecto, servidor publico, del cheque dado al contratista, por una
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entidad publica, en pago parcial del precio convenido para ejecucién de la
obra contratada con dicho servidor de la entidad y la ulterior aceptacion de
ese depdsito por quien lo recibidé en su cuenta personal, aceptacion que se
manifiesta por el retiro inmediato y otros graduales o sucesivos de los
fondos ilegalmente depositados a su favor. Como bien analiza el juzgador
en la conclusion de las consideraciones contenidas en su fallo, el deposito de
una muy significativa parte del precio pactado para la ejecucion de la obra,
en la cuenta personal del servidor publico contratante, utilizando el mismo
cheque con el que se hizo el anticipo, no fue coincidencial o equivocado,
sino el cumplimiento de la promesa u oferta del contratista, de acreditar al
Prefecto de Orellana, una parte del precio estipulado, para el caso de que se
celebre el contrato, que en efecto aquel personero publico celebrd con el
ingeniero Héctor Yumbla. Las mismas pruebas que acreditan la existencia
material de la infraccion demuestran la responsabilidad del procesado como
autor del delito de cohecho que tipifica el articulo 285 del Cadigo Penal; sin
que el hecho de que todavia no se sanciona al cohechador por no haberse
efectuado su juzgamiento- signifique violacién de aquel articulo, como
equivocadamente sostiene el recurrente en el escrito para sustentar su
recurso. OCTAVO.- El articulo 285 del Cddigo Penal sefiala diversas penas
para el delito de cohecho segun la naturaleza del acto ejecutado por
promesas o0 presentes. Si el acto es justo, la pena establecida segun el inciso
primero, es de prision de seis meses a tres afios, multa y restitucion del
duplo de lo que se hubiere percibido.- Cuando el acto es manifiestamente
injusto o cuando las ofertas aceptadas o dones recibidos han sido por
abstenerse de ejecutar un acto de su obligacion, la pena es segun el inciso
segundo del mismo articulo de uno a cinco afios de prision, multa, més la
obligacion de restituir el triple de lo percibido.- Conforme consta a fojas 182
del expediente del juicio, la Contraloria General del Estado, mediante oficio
DJP-18944, suscrito por el doctor Eduardo Mufioz Vega, Director Juridico,
deja constancia que del estudio del informe del examen especial al proceso
de contratacion y ejecucion del puente sobre el rio Acorano, si bien de

conformidad con la verificacion fisica de la obra se establece que ella ha
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sido concluida en su totalidad y entregada, asi como que los volumenes de
la obra concuerdan razonablemente con los valores contratados y que por
tanto, no existe observacion alguna que hacer respecto de la ejecucion de
ella, se desprende la existencia de indicios de responsabilidad penal porque
el valor del anticipo entregado al contratista ha sido depositado en una
cuenta de ahorros del sefior Daniel Lozada Cortez, Prefecto Provincial de
Orellana; y, en el informe del examen especial que aparece a partir de folios
466 de los autos, se hace constar la existencia de un concurso privado de
precios, por la cuantia de la obra, en el que se presentaron el ingeniero
Yumbla Ledn ofertando la obra por S/. 98'400.000 sucres y plazo de entrega
de cuarenta y cinco dias; y, el ingeniero Miguel Brito Avila cotizandola por
S/. 105'072.910 sucres y plazo estimado de entrega de sesenta dias,
habiendose efectuado la adjudicacion a la oferta mas conveniente por precio
y plazo de entrega, tanto méas que el Prefecto Provincial dispuso al
Procurador Sindico del Consejo Provincial de Orellana, que realice el
proceso precontractual y contractual para la construccion de la obra con
estricta sujecion a la Ley de Contratacion Publica, conforme aparece del
oficio 99-0161 -HCPO de 20 de agosto de 1999, que obra en la pagina 33
del informe de la Contraloria.- Por ello, este Tribunal Supremo considera
que el acto ejecutado por el Prefecto Provincial al suscribir el contrato para
la construccion de la obra, no fue manifiestamente injusto, ni consistio su
conducta en abstenerse de ejecutar un acto de su obligacion, por lo que no es
aplicable la pena prevista en el inciso segundo del articulo 285 del Cédigo
Penal sino la del inciso primero, que sanciona el cohecho para realizar un
acto justo, propio de su cargo, pero no sujeto a retribucion, con la pena de
seis meses a tres afos, multa de cincuenta a cien sucres, mas la restitucion
del duplo de lo que hubiere percibido. NOVENO.- ElI numeral 13 del
articulo 24 de la Constitucion Politica del Republica prohibe que al resolver
la impugnacion de una sancion se empeore la situacion del recurrente. La
sentencia impugnada por Daniel Lozada Cortez no le impone la obligacion
de indemnizar los dafios y perjuicios a que da lugar toda sentencia

condenatoria, particularmente cuando hay agravio a las entidades del sector
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publico; pero por aquella prohibicion constitucional, este Tribunal Supremo,
no puede establecerla.- RESOLUCION: Por las razones que anteceden,
estimando procedente el recurso deducido en esta causa, segun lo expuesto
en el numeral 5 del considerando sexto, esta Primera Sala de Casacion
Penal, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, casa la sentencia
impugnada, declarando que el procesado Robinson Daniel Lozada
Cortez, es autor del delito de cohecho que tipifica el inciso primero del
articulo 285 del Cdédigo Penal; y, acorde con la sancion prevista en dicha
norma, se le impone la pena méaxima de tres afios de prision, mas la
obligacion de restituir el duplo del valor depositado en su cuenta.- Se ordena
la captura del sentenciado, y se dispone al sefior Secretario de la Sala oficiar
al sefior Comandante General de la Policia Nacional, para ejecutarla.- La
presente sentencia lleva implicita la interdiccion prevista en el articulo 60
del Cddigo Penal.- Practiquese el juzgamiento en ausencia del ingeniero
Héctor Yumbla Leon, en el caso de no ser capturado, conforme el auto de
Ilamamiento a juicio dictado en su contra.- El presente fallo no limita en
forma alguna la potestad de la Contraloria General del Estado para
investigar enriguecimiento ilicito del sentenciado, por actos diferentes
al que ahora se sanciona.- Devuélvase el proceso al juzgador de origen

para los fines de ley.- Notifiquese.

f.) Dr. Eduardo Brito Mieles, Magistrado - Presidente.
f.) Dr. Carlos X. Riofrio Corral, Magistrado.

f.) Dr. Gonzalo Zambrano Palacios, Magistrado.

Certifico.- f.) Secretario Relator.

En Quito, hoy uno de julio del dos mil cuatro, a las dieciocho horas, notifico
con la nota de relacion y sentencia que anteceden, a la Sra. Ministra Fiscal

General por boleta dejada en el casillero No 1207, a Daniel Robinson

Lozada le notifico en el casillero No 598.
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Certifico.- f.) Secretario Relator.

Corte Suprema de Justicia.- 12 Sala de lo Penal.- Es fiel copia de su
original.- Quito, 30 de julio del 2004.-

Certifico.- f.) Secretario Relator.
2.6. DERECHO COMPARADO
Legislaciéon Espafiola

En Espafia no existe el delito de enriquecimiento ilicito; sin embargo, se
contemplan delitos que regulan la actuacion de los funcionarios publicos, en
el Cddigo Penal Espafiol, aprobado por Ley Organica 10/1995, de 23 de
noviembre, que fue actualizado en diciembre del afio 2007, en su Titulo
XIV De los Delitos Contra la Hacienda Puablica y Contra la
Seguridad Social, correspondiente del articulo 305 al articulo 310 de forma
sustancial se puede sefialar que la Legislacion Penal Espafiola, establecen
una regulacion acerca de la “defraudacion a la Hacienda Publica”; rige las
actividades de la  administracion pablica, en el tema de
recursos econémicos, a través de la omision o falsedad en las declaraciones
tributarias; sin embargo, en Espafia no existe el delito de enriquecimiento
ilicito, ni de forma similar como se tipifica en nuestra Republica del

Ecuador.
Legislacion de los Estados Unidos de Norte America

El delito de enriquecimiento ilicito no ha sido contemplado en el Cédigo

Penal en los Estados Unidos de Norte América; se reprime la corrupcion en

®Cédigo Penal Espariol. Diciembre del 2007, Articulos 305 al articulo 310.
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la administracion pablica, con delitos de peculado, cohecho, prevaricato, el

trafico de influencias, entre otros.

El enriquecimiento ilicito es considerado como un acto de corrupcion dentro
de la administracion pablica por lo tanto es sancionado administrativamente

con la destitucion del cargo, y el decomiso de los bienes mal adquiridos.

Legislacion de la Republica de Argentina

El tratadista Miguel Inchausti, sefiala que, “el antecedente del delito de
enriquecimiento ilicito lo encontramos en Argentina, en el afio de 1936, con

el documento Corominas Segura, que contemplaba dos hipotesis:

a) Presuncion de enriquecimiento ilicito, se incrimina al que desde su

cargo lucra; y

b) Acrecentamiento patrimonial que no provinieren de especificas

7
fuentes.”

De lo expuesto se establece que la legislacion argentina establece como
presuncion de enriquecimiento ilicito aquel funcionario o empleado publico
que desde su cargo lucra, obtiene gananciales por el desempefio de su cargo;
e incrimina el acrecentamiento patrimonial no proveniente del sueldo o de

otras fuentes especificas.

Legislacion Colombiana

El delito de enriquecimiento ilicito, se contempla en Colombia; a diferencia

de otros paises, son susceptibles de cometer este delito: los

’INCHAUSTI, Miguel., citado por Cardenas Rio seco, Radl F. “Enriquecimiento
ilicito”, México, Porrda, 2004. P&g. 19.
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servidores publicos y los particulares. En el Libro Segundo del Cddigo
Penal de Colombia, en su Titulo X, Delito Contra el Orden Economico
Social, Capitulo Quinto, establece Del Lavado de Activos; sefiala en el
articulo 327 que: "Enriquecimiento ilicito de particulares. El que de manera
directa o por interpuesta persona obtenga, para si 0 para otro, incremento
patrimonial no justificado, derivado en una u otra forma de actividades
delictivas incurrira, por esa sola conducta, en prision de seis (6) a diez (10)
afios y multa correspondiente al doble del valor del incremento ilicito
logrado, sin que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) salarios

minimos legales mensuales vigentes".®

Disposicién legal, que sanciona el enriquecimiento ilicito de particulares,
con penas de prision de seis a diez afios y multa correspondiente al doble del

incremento patrimonial no justificado.

Mediante Consulta Popular realizada con fecha 7 de mayo del 2011, se
pregunté al Pueblo Ecuatoriano, por Decreto Ejecutivo, publicado en el
Registro Oficial No. 399, del miércoles 9 de marzo del 2011, en su pregunta

seis lo siguiente:

6. Del enriquecimiento privado no justificado.

¢ Esté usted de acuerdo que la Asamblea Nacional, sin dilaciones, dentro del
plazo establecido en la Ley Organica de la Funcion Legislativa, a partir de
la publicacion de los resultados del plebiscito, tipifique en el Codigo Penal,

como un delito autdnomo, el enriquecimiento privado no justificado?

Pregunta que fue aprobada por el Pueblo Ecuatoriano de manera
mayoritaria, sin embargo hasta la presente fecha la Asamblea Nacional no
ha expedido la correspondiente reforma legal, dentro de los tiempos

razonables del tramite legislativo.

Cédigo Penal de Colombia. Junio del 2010, Articulo 327.
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Del estudio comparativo se desprende la necesidad de establecer el concepto
del enriquecimiento ilicito para determinar con claridad los elementos que
constituyen esta figura juridica, establecer el ndcleo rector y el bien juridico

que protege la ley.

2.7 .Hipdtesis

2.7.1. Hipotesis General

“Desde hace algin tiempo, la ciudadania estd viviendo con gran
preocupacion un delito (enriguecimiento ilicito), que hasta la presente fecha

no tiene un resultado con una pena, como delito de reclusion.

2.7.2. Hipdtesis Especificas

El delito del enriquecimiento ilicito sancionado en el Art. 296.2 del Cédigo
Penal hasta una pena 2 a 5 afios de prision, se debe incrementar de 9 a 12

afios de reclusion, por afectar al sector publico como al patrimonio nacional.

El Art. 296.2 del Codigo Penal no establece penas de reclusion para el delito
de enriquecimiento ilicito, por no considerarlo como un delito grave que
afecta al sector publico y al patrimonio nacional del Estado ecuatoriano. El
delito del enriquecimiento ilicito previsto en el Codigo Penal, atenta contra
el principio de la debida proporcionalidad entre el tipo de delito y la

imposicion de la pena al establecer penas de prision de 2 a 5 afios.
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2.8.  Operalizacion de Variables: Variable Independiente

- El delito del enriquecimiento ilicito sancionado en el Art. 296.2 del

Caodigo Penal, con penas de prision de 2 a 5 afios.

Variable Definicion Categorias Indicadores Escala/ltems
Independiente
El delito del Consiste en que | cgdigo Fundamentar Encuestas
enriquecimiento | & C0digo Penal | papg| juridicay

ilicito
sancionado en el
Art. 296.2 del
Cadigo Penal,
con penas de
prisionde 2 a5

afnos.

sanciona el
enriquecimiento
injustificado del
servidor publico
con penas mas
benignas que el

de reclusion.

doctrinariamente el
delito de
enriquecimiento

ilicito

Establecer que el
delito del
enriguecimiento
ilicito sancionado
hasta unapena2a5
afios de prisién, no
guarda conformidad
con la gravedad del
delito, ya que afecta
al sector publico
como al patrimonio

nacional.
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Variable Dependiente

- Atenta contra el principio de la debida proporcionalidad entre la

gravedad del delito y la imposicion de la pena, debiendo

incrementarse de 9 a 12 afios de reclusion, por afectar al sector

publico como al patrimonio nacional.

Variable Definicion Categorias Indicadores Escala/
Dependiente Items
Atenta contra el Consiste en que el | Constituciéon | Fundamentar juridica
principio de la Caodigo Penal de la y doctrinariamente el Encuestas
debida ecuatoriano no Republica del | principio de la debida
proporcionalidad | sanciona el delito | Ecuador proporcionalidad

entre la gravedad
del delito y la
imposicion de la
pena, debiendo
incrementarse de
9 a 12 afios de
reclusion, por
afectar al sector
publico como al
patrimonio

nacional.

de enriquecimiento
ilicito con penas de
reclusion,
vulnerando el
principio
constitucional de
la debida
proporcionalidad
por ser un delito
gue atenta contra
el patrimonio
nacional del
Estado

ecuatoriano.

entre la infraccion y
las sanciones penales
con relacién al delito
del enriquecimiento

ilicito.

Demostrar que el
enriguecimiento
ilicito sancionado en
penas de prision debe
ser sancionado con
penas de reclusion por
afectar al sector
publicoy al

patrimonio nacional.

68




2.9. Definicion de términos usados

“Dignataria/o.- Es la persona elegida por votacion popular, por un periodo
fijo para ejercer las funciones y atribuciones establecidas en la Constitucion

yenlaLley.

Docente.- Toda servidora o servidor legalmente nombrado o contratado
para prestar servicios exclusivamente de docencia en centros educativos,
Universidades y Escuelas Politécnicas Publicas; y, las del Sistema Nacional

de Educacion Pablica.

Funcionaria/o.- Es la servidora o servidor que ejerce un puesto, excluido de
la carrera del servicio publico, de libre nombramiento y remocion por parte
de la autoridad nominadora o de periodo fijo, y su puesto se encuentra
dentro de los grupos ocupacionales de la escala de remuneraciones

mensuales unificadas del nivel jerarquico superior.

Miembro en servicio activo.- Es la servidora o servidor que efectla una
carrera militar o policial dentro de las Fuerzas Armadas, Policia Nacional o

Comision de Transito del Guayas.

Obrera/o.- Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, bajo el régimen del Cddigo de Trabajo.

Servidora/o.- Todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo
trabajen, presten servicios 0 ejerzan un puesto o cargo, funcion o dignidad

dentro del sector publico sea o no de libre nombramiento y remocién.”®

Servidoras y servidores publicos.- “Seran servidoras o servidores publicos

todas las personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen,

° Ley Orgdnica de Servicio Publico, 2012.- Décima Octava Disposicion General.
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presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del sector

publico.”*

Riqueza.- de acuerdo con el Diccionario de la Lengua, es abundancia de
bienes o fortuna sélida y grande. Podria considerarse anténimo de pobreza:

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

Enriquecimiento, es por lo mismo, la accién y efecto de enriquecerse, o

sea, volverse rico, prosperar, efectivamente, en fortuna.

llicito, “lo prohibido por la ley a causa de oponerse a la justicia, a la
equidad, a la razén, o a las buenas costumbres./ ilegal./ Inmoral./ Contrario a

pacto obligatorio”. ™

Licito, “Justo./ Legal./ Juridico./ Permitido./ Razonable./ Seglin Justicia./

Conforme a razon./ De la calidad mandada./ Moral.”*?

Licito, “es lo permitido, lo legal, aquello que se hace conforme a justicia y

razon.”*?

Prision.- “En general, accion de prender, coger, asir o agarrar./ Céarcel u
otro establecimiento penitenciario donde se encuentran los privados de

libertad; ya sea como detenidos, procesados o condenados./ pena privativa

% bidem, 2012.- Art. 4

u CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico Elemental.- Editorial Heliasta.-
Decimoquinta Edicion.- Argentina 2001. Pag. 195.

2 ftem.- P4g. 238.

Y TORRES CHAVEZ, Efrain.- Breves Comentarios al Cédigo Penal.- Tomo 3, Corporaciones
de estudios y Publicaciones.- Ecuador 2002. Pag. 13.
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de libertad méas grave y larga que la de arresto e inferior y més benigna

que la de reclusion./..”™

Reclusion.- “Imposicion de la pena de reclusion, la mas grave y prolongada

dentro del sistema penitenciario.”*®

La reclusién menor, “que se cumplira en los establecimientos precitados,
se divide en ordinaria de tres a seis afios y de seis a hueve afos, y en

extraordinaria de nueve a doce afios.”*®

La reclusion mayor, “que se cumplira en los Centros de Rehabilitacion

Social del Estado, se divide en:

a) Ordinaria de cuatro a ocho afos y, de ocho a doce afios;

b) Extraordinaria de doce a dieciséis afios; y

¢) Especial de dieciséis a veinticinco afios.”*’

1 CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico Elemental.- Editorial Heliasta.-
Decimoquinta Edicion.- Argentina 2001. Pag. 320.

“CABANELLAS, Guillermo.- Diccionario Juridico Elemental.- Editorial
Heliasta.- Decimoquinta Edicién.- Argentina 2001. Pag. 340.

16 codigo Penal Ecuatoriano.-

7 ftem. Art. 53

71



CAPITULO 11

3.1. METODOLOGIA
3.1.2 Metodologia empleada

Es preciso indicar que para la realizacion dela presente Tesis de

Investigacion, me apoye en los siguientes métodos:

El Método cientifico hipotético-deductivo: Permitié sefialar el camino a
seguir en la investigacion juridica propuesta; para verificar si se cumplen o
no las conjeturas que subyacen en el contexto de lashipotesis planteadas en
mi proyecto de tesis, mediante la argumentacion, la reflexion y la

demostracion.

El Método Exegeético-Analitico: Permitié determinar el sentido y el
alcance de las normas referentes a la figura juridica del enriquecimiento
publico, el principio de la debia proporcionalidad entre las infracciones y las

sanciones penales.

3.2. Tipo de investigacion

La investigacion realizada fue documental, bibliogréfica y de campo, por lo

que, realice un disefio bibliografico (tematica) y de campo (empirica).

Disefio Bibliografico: Me permitid utilizar datos obtenidos por otros
investigadores o tratadistas conocedores de la tematica investigada; para lo

cual, acudi a fuentes bibliogréaficas confiables y seguras.
Disefio de Campo: Me permiti6 recoger opiniones valederas y directas de

expertos profesionales del derecho (jueces penales como garantes de los

derechos y justicia; fiscales y, abogados en libre ejercicio profesional).
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3.3. Poblacién y muestra

La poblacion que se establece para la presente investigacion, se compone

practicamente de una poblacion de:

- 10 Juezas o jueces de Garantias Penales de la Corte Provincial de

Justicia de Bolivar;

- 10 Fiscales de la Fiscalia Provincial de Bolivar, y

- 200 Abogados en libre ejercicio profesional que residen en el canton

Guaranda, provincia de Bolivar.
Se aplicaré las encuestas a la totalidad de los estratos jueces y fiscales.
Por ser numerosa la poblacion de 200 abogados en libre ejercicio, que

residen en el canton Guaranda, provincia de Bolivar, se extraerd una

muestra probalistica, con la siguiente formula estadistica:

(E)2 (N-1) + 1

Donde:

n = Muestra

N = Universo (200 abogados en libre ejercicio)
E = Error maximo admisible (10%)

[ T
(0.10)2 (200-1)+
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[
0.01(199) +1
200
N =~
2.99
n= 67

Teniendo en cuenta la muestra probalistica del estrato: Abogados en libre

ejercicio, se aplicara encuestas a sesenta y siete de ellos.

Composicion Poblacion Muestra
Jueces Penales 10 10
Fiscales 10 10
Abogados en Libre ejercicio 200 67
Total 220 87

3.4.Técnicas e Instrumentos

Analisis de documentos: Utilicé la técnica basada en fichas bibliograficas

que tiene como propdsito analizar material impreso (libros, revistas,

documentos escritos, en general, todo medio impreso), para la elaboracion

del marco tedrico.

3.5.Recolecciéon de Informacion

Encuesta aplicada a jueces y fiscales
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Seleccidén de recursos de apoyo

Internet: Utilice el internet dadas las posibilidades que hoy ofrece como

una técnica de obtener informacion valida y confiable.

Tipos de disefio de campo

Disefio de encuesta y entrevista: Por ser exclusivo de las ciencias sociales,
utilicé la técnica de la encuesta y la entrevista que permitid requerir y
recoger informacion de forma escrita y oral de un grupo socialmente
significativo de personas que conocen sobre la problematica planteada.

Instrumentos técnicos:

Para la encuesta: Utilicé un cuestionario previamente elaborado.

Para la entrevista: Utilicé un pliego de preguntas

Para el procesamiento de la informacion utilicé los programas tecnoldgicos:

Excel, Word, y Power Point.
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CAPITULO IV

4. ANALISIS E INTERPRETACION DE RESULTADOS

4.1.Analisis e interpretacion de resultados de la encuesta aplicada a

treinta abogados en libre ejercicio profesional.

1. ¢(El Estado Ecuatoriano ha tenido o tiene una politica clara para

enfrentar adecuadamente el delito de enriquecimiento ilicito?

CUADRO 1GRAFICO 1

100%
Variable F % 99% -
98% -
Sl 4 13,33% M Series2
97% -
M Seriesl
96% -
NO 26 86,67%
95% -
TOTAL 30 100,00% ! NO
Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-

27)
Autor: Sr. Leopoldo Escobar

Analisis e interpretacion:

El ochenta y seis por ciento de los encuestados, que corresponde a veintiséis
abogados, contestan que, el Estado Ecuatoriano no ha tenido o tiene una
politica clara para enfrentar adecuadamente el delito de enriquecimiento
ilicito; mientras que el trece por ciento de los encuestados que corresponde a

cuatro abogados, contestan que si.
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2. ¢La Ley establece la debida proporcionalidad entre el delito de

enriquecimiento ilicito y la sancion penal?

CUADRO 2GRAFICO 2

Variable F % 100% -
99% -
Sl 4 13,33%
98% -
979% M Series2
0 7% -
NO 26 86,67% H Series1
96% -
0,
TOTAL 30 100,00% 959% -
SI NO

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)
Autor: Sr. Leopoldo Escobar

Analisis e interpretacion:

El ochenta seis por ciento de los encuestados, que corresponde a veintiséis
abogados, contestan que, la Ley no establece la debida proporcionalidad
entre el delito de enriquecimiento ilicito y la sancion penal; mientras que el
trece por ciento de los encuestados que corresponde a cuatro abogados,

contestan que si.
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3. ¢La ley considera la gravedad del delito de enriquecimiento ilicito

para establecer la imposicion de la pena?

CUADRO 3GRAFICO 3

Variable F %
Sl 4 13,33%
NO 26 86,67%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)
Autor: Sr. Leopoldo Escobar

100%
100%
99%
99%
98%
98%
97%
97%
96%
96%
95%

i Series2

M Seriesl1

S| NO

Analisis e interpretacion:

El ochenta y seis por ciento de los encuestados, que corresponde a veinte

seis abogados, contestan que, la ley penal no considera la gravedad del

delito del enriquecimiento ilicito para establecer la imposicion de la pena;

mientras que el trece por ciento de los encuestados que corresponde a cuatro

abogados, contestan que si.
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4. ¢Laley establece el enriquecimiento ilicito como un delito grave que

afecta al sector publico como al patrimonio nacional del Estado?

CUADRO 4GRAFICO 4

Variable F %
sl 4 13,33%
NO 26 86,67%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)
Autor: Sr. Leopoldo Escobar

El ochenta y seis

veintiséis abogados,

contestan que,

100%
100%
99%
99%
98%
98%
97%
97%
96%
96%
95%

S|

NO

M Series2

M Seriesl

Andlisis e interpretacion:

la ley penal

por ciento de los encuestados, que corresponde a

no establece el

enriquecimiento ilicito como un delito grave que afecta al sector publico

como al patrimonio nacional del Estado ecuatoriano; mientras que el trece

por ciento de los encuestados que corresponde a cuatro abogados, contestan que

s

Sl
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5. ¢La ley establece que la accion para perseguirlos y las penas del

delito de enriquecimiento ilicito son imprescriptibles?

CUADRO 5GRAFICO 5

100% -~

Variable F % 100% -
99% -
SI 15 50,00% 99% -
98% -
NO 15 50,00% 98% - H Series2
37% 1 M Series1
TOTAL 30 100,00% 97% 1
96% -
96% -
95% -

S| NO

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)
Autor: Sr. Leopoldo Escobar

Analisis e interpretacion:

El cincuenta por ciento de los encuestados, que corresponde a quince
abogados, contestan segun su criterio, que la ley penal si establece que la
accion para perseguirlos y las penas del delito de enriquecimiento ilicito son
imprescriptibles; mientras que el otro cincuenta por ciento de los encuestados

gue corresponde a quince abogados, contestan que no.
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6. ¢La ley penal sanciona a quienes participan en el delito de

enriquecimiento ilicito, aun cuando no sean servidores publicos?

CUADRO 6GRAFICO 6

Variable F %
sl 0 00,00%
NO 30 100,00%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

100%
90%
80%
70%
60%
50%
40%
30%

20% -

10%
0%

H Series2

M Series1

0,00%

S| NO

Analisis e interpretacion:

El cien por ciento de los encuestados, que corresponde a treinta abogados,

contestasegun su criterio, que la ley penal no sanciona a quienes participan

en el delito de enriquecimiento ilicito, sino no son servidores publicos.

81




7. ¢La pena de uno a cinco afios establecida para el delito de

enriquecimiento ilicito admite caucion?

CUADRO 7GRAFICO 7

100% -
Variable F % 100% -
99% -
0, -

N 28 93,33% o ’

98% -

98% - M Series2

NO 2 6,67% 97% - M Series1
97% -
TOTAL 30 100,00% 96% -
96% -
95% -

S| NO

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)
Autor:Sr. Leopoldo Escobar

Analisis e interpretacion:

El noventa y tres por ciento de los encuestados, que corresponde a
veintiocho abogados, contestan segun su criterio, que la pena de uno a cinco
afios establecida para el delito de enriquecimiento ilicito si admite caucion;
mientras que el seis por ciento de los encuestados que corresponde a dos

abogados, contestan que no.
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8. ¢La pena de uno a cinco afios establecida para el delito de

enriquecimiento ilicito permite la imposicion de otras medidas

cautelares alternativas a la prision preventiva?

CUADRO 8GRAFICO 8

Variable F %
sl 2 6,67%
NO 28 93,33%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

100%
100%
99%
99%
98%
98%
97%
97%
96%
96%
95%

M Series2

M Seriesl

Andlisis e interpretacion:

El noventa y tres por ciento de los encuestados, que corresponde a

veintiocho abogados, contestan segun su criterio, que la pena de uno a cinco

afios establecida para el delito de enriquecimiento ilicito no permite la

imposicion de otras medidas cautelares alternativas a la prision preventiva;

mientras que el seis por ciento de los encuestados que corresponde a dos

abogados, contestan que si.
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9. ¢La pena de uno a cinco afios establecida para el delito de

enriquecimiento ilicito permite la suspension condicional del

procedimiento?

CUADRO 9GRAFICO 9

F %
Variable
Sl 15 50,00%
NO 15 50,00%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

100%
100%
99%
99%
98%
98%
97%
97%
96%
96%
95%

M Series2

Seriesl

S NO

Andlisis e interpretacion:

El cincuenta por ciento de los encuestados, que corresponde a quince

abogados, contestan segun su criterio, que la pena de uno a cinco afios

establecida para el delito de enriquecimiento ilicito permite la suspension

condicional del procedimiento; mientras que el otro cincuenta por ciento de

los encuestados que corresponden a quince abogados contestan que no.
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10. ¢Es procedente reformar el articulo 296.2. del Codigo Penal para

aumentar la pena en los delitos de enriquecimiento ilicito?

CUADRO 10GRAFICO

F %
Variable
| 26 86,67%
NO 4 13,33%
TOTAL 30 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

El ochenta y seis por

100%
100%
99%
99%
98%
98%
97%
97%
96%
96%
95%

Sl

M Series2

M Seriesl

NO

Andlisis e interpretacion:

ciento de los encuestados, que corresponde a

veintiséis abogados, contesta afirmativamente que, es procedente reformar

el articulo 296.2 del Cddigo Penal para aumentar la pena en los delitos de

enriquecimiento ilicito; mientras que el trece por ciento que corresponde a

cuatro abogados contestan que no.
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7.1. Andlisis e interpretacion de resultados de la encuesta aplicada a 10 jueces
y 10 fiscales de la Funcion Judicial de Bolivar.

1. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito en el Cédigo Penal carece

de claridad, no es precisa ni es exacta, no define una conducta, sino

solo un resultado, no es comprensible para los destinatarios de la

normay, por ello, atenta contra el principio de seguridad juridica?

CUADRO 1GRAFICO 1

Variable F %
Sl 10 50,00%
NO 10 50,00%
TOTAL 20 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)
Autor: Sr. Leopoldo Escobar

10,5
10,4
10,3
10,2
10,1
10
9,9
9,8
9,7

Analisis e interpretacion:

El cincuenta por ciento de los encuestados, que corresponde a y fiscales,

contestan afirmativamente que, la redaccion del enriquecimiento ilicito en el

Cadigo Penal carece de claridad, no es precisa ni es exacta, no define una

conducta, sino sélo un resultado, no es comprensible para los destinatarios

de la norma y, por ello, atenta contra el principio de seguridad juridica;

mientras que el otro cincuenta por ciento de los encuestados que corresponde a

diez jueces y fiscales, contestan que no.
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2. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley penal

vulnera el principio de inocencia y establece la inversion en la carga

de la prueba?

CUADRO 2GRAFICO 2

Variable F %
Sl 10 50,00%
NO 10 50,00%
TOTAL 20 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

10,5
10,4
10,3
10,2
10,1
10
9,9
9,8
9,7

Andlisis e interpretacion:

El cincuenta por ciento de los encuestados, que corresponde a Y fiscales,

contestan afirmativamente que la redaccion del enriquecimiento ilicito

previsto en la ley, vulnera el principio de inocencia y establece la

inversion en la carga de la prueba; mientras que el otro cincuenta por ciento

de los encuestados que corresponde a diez jueces Y fiscales, contestan que no.
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3. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley penal
viola la garantia de la no autoincriminacion reconocida por la
Constitucion de la Republica del Ecuador?

CUADRO 3GRAFICO 3

Variable F % 10,5
10,4
sI 10 50,00% 10,3
10,2
10,1

NO 10 50,00% 0,
10
9,9

TOTAL 20 100,00%

9,8
9,7

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

Analisis e interpretacion:

El cincuenta por ciento de los encuestados, que corresponde a diez jueces y
fiscales, contestan afirmativamente que la redaccién del enriquecimiento
ilicito previsto en la ley penal viola la garantia de la no autoincriminacion
reconocida por la Constitucion de la Republica del Ecuador; mientras que el
otro cincuenta por ciento de los encuestados que corresponde a diez jueces y
fiscales, contestan que no.
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4.

¢La redaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley, crea un

delito de sospecha y con ello transgrede el principio in dubio pro reo?

CUADRO 4GRAFICO 4

F %
Variable
| 10 50,00%
NO 10 50,00%
TOTAL 20 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

10,5
10,4
10,3
10,2
10,1
10
9,9
9,8
9,7

Analisis e interpretacion:

El cincuenta por ciento de los encuestados, que corresponde a diez jueces y

fiscales, contestan que la redaccién del enriquecimiento ilicito previsto en la

ley, si crea un delito de sospecha y con ello transgrede el principio in dubio

pro reo; mientras que el otro cincuenta por ciento de los encuestados que
corresponde a diez jueces y fiscales, contestan que no.
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5. ¢La Ley Orgéanica del

complemento

regula o

enriquecimiento ilicito?

Servicio Publico,

sanciona

CUADRO 5GRAFICO 5

administrativamente

como norma de

el

Variable F %
sl 2 10,00%
NO 18 90,00%
TOTAL 20 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

20-|
15 -

10 -

00%

S|
NO

Andlisis e interpretacion:

El noventa por ciento de los encuestados, que corresponde a V fiscales,

contestan que la Ley Organica del Servicio Publico, como norma de

complemento no regula o sanciona administrativamente el enriquecimiento

ilicito; mientras que el otro diez por ciento de los encuestados que corresponde
a dos jueces Y fiscales, contestan que si.
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6. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley penal,
atenta contra el principio de la debida proporcionalidad entre el tipo
de delito y la imposicion de la pena?

CUADRO 6GRAFICO 6

Variable F % 20
15

Sl 15 75,00%
10

NO 5 25,00%
5
TOTAL 20 100,00% 0

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

Analisis e interpretacion:

El setenta y cinco por ciento de los encuestados, que corresponde a quince
jueces vy fiscales, contestan que la redaccién del enriquecimiento ilicito
previsto en la ley penal, si atenta contra el principio de la debida
proporcionalidad entre el tipo de delito y la imposicion de la pena; mientras
que el otro veinticinco por ciento de los encuestados que corresponde a cinco
Jjueces y fiscales, contestan que no.
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7. ¢(Es procedente reformar el articulo 296.2 del Codigo Penal para

aumentar la pena en los delitos de enriquecimiento ilicito?

GRAFICO 7

CUADRO 7
F %
Variable
Sl 18 90,00%
NO 2 10,00%
TOTAL 20 100,00%

Fuente: Encuesta aplicada (2012-05-27)

Autor: Sr. Leopoldo Escobar

100%
99%
98%
97%
96%

95%

N

NO

M Series2

i Seriesl

Analisis e interpretacion:

El noventa por ciento de los encuestados, que corresponde a dieciocho

jueces y fiscales, contestan segun su criterio, que si es procedente reformar el

articulo 296.2del Codigo Penal para aumentar la pena en los delitos de

enriquecimiento ilicito; mientras que el diez por ciento de los encuestados que

corresponde a dos jueces y fiscales, contestan que no.
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CAPITULO V

5.1. CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
5.1.1. CONCLUSIONES

- El Estado Ecuatoriano no ha tenido o tiene una politica clara para
enfrentar adecuadamente el delito de enriquecimiento ilicito
cometidos por las servidoras o servidores publicos, sus delegados o

representantes legales.

- El Codigo Penal no establece la debida proporcionalidad entre la
gravedad del delito de enriquecimiento ilicito, con la sancion penal
de 2 a5 afios de prision.

- La Legislacion penal ecuatoriana no considera el enriquecimiento
ilicito como un delito grave que afecta a la administracion publica

como al patrimonio nacional del Estado Ecuatoriano.

- La ley penal no sanciona a quienes participan en el delito de
enriquecimiento ilicito, sino sélo a quienes ostenté la calidad de

servidores publicos.

- Es necesario reformar el articulo 296.2 del Cddigo Penal para

incrementar la pena en los delitos de enriquecimiento ilicito.

- La redaccion del enriquecimiento ilicito prevista en el Cédigo Penal
carece de claridad, no es precisa ni es exacta, no define una
conducta, sino solo un resultado, no es comprensible para los
destinatarios de la norma y, por ello, atenta contra el principio de

seguridad juridica.
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5.1.2.

RECOMENDACIONES

A la Funcién Ejecutiva, que establezca y decrete Politicas de Estado,
que permita prevenir el enriquecimiento ilicito de los servidores

publicos, delegados y representantes de las entidades publicas.

A la Asamblea Nacional, que establezca la debida proporcionalidad
entre la gravedad del delito de enriquecimiento ilicito con la sancién

penal prevista en el Cadigo Penal.

A la Asamblea Nacional, que revise la ley penal y considere el
enriquecimiento ilicito como un delito grave que afecta a la
administracion publica como al patrimonio nacional del Estado

Ecuatoriano.

A la Asamblea Nacional, que adecue formal y materialmente la figura
juridica del enriquecimiento ilicito a lo establecido en el Art. 233 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, que establece
responsabilidades penales a quienes participan en estos delitos, sin que

ostenten la calidad de servidores publicos.

A la Asamblea Nacional que reforme el Art. 296.2 del Cddigo Penal
para incrementar la pena en los delitos de enriquecimiento ilicito,

considerando la gravedad del mismo.

La entidad responsable de crear leyes, reformas a las mismas es la
asamblea nacional quien tiene la obligacion de velar y garantizar el
derecho a la seguridad juridica es por esto que se deberia armonizar
lo previsto en el Art. 296.1 del Codigo Penal, en concordancia con el

Art. 233 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.
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CAPITULO VI

6. PROPUESTA

En el item que se presenta en este apartado, me corresponde presentar como
corolario de mi investigacion el proyecto de reforma al Capitulo VI11-1 DEL
ENRIQUECIMIENTO ILICITO, previsto en elCodigo Penal Ecuatoriano.

6.1 Titulo

“REFORMAR EL CAPITULO VIII-1 DEL ENRIQUECIMIENTO
ILICITO, INCREMENTANDO LA PENA DE 9 A 12 ANOS DE
RECLUSION POR LA GRAVEDAD DEL DELITO.”

6.2. Justificacién

El Enriquecimiento ilicito es uno de los delitos més frecuentes que son
cometidos por los funcionarios y servidores publicos a nivel nacional, lo que
causa alarma y repudio en la sociedad ecuatoriana y guarandefia; este tipo de
delito, se evidencia también a nivel de la provincia Bolivar, y en sus

diferentes cantones.

En el Ecuador no se han establecido politicas de Estado para prevenir estos
delitos que atentan contra el patrimonio del Estado; tampoco en la provincia
de Bolivar, sus autoridades gubernamentales NO han establecido politicas
de prevencién y control sobre este tipo de delitos; la Contraloria del Estado,
muy pocas veces establece responsabilidades en contra de las autoridades

publicas por estos tipos de delitos; por otro lado, no hay una normativa
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juridica que establezca sanciones drésticas para prevenir el cometimiento de
estos delitos, que son graves, por cuanto atenta contra la administracion
publica, afecta el peculio del Estado y por ende al bolsillo de todos los

ecuatorianos.

El enriquecimiento ilicito en nuestra legislacion penal es considerado como:
“el incremento injustificado del patrimonio de una persona, producido con
ocasion o como consecuencia del desempefio de un cargo o funcién pablica,
que no sea el resultado de sus ingresos legalmente percibidos”, y esta
tipificado como delito en el Art. 296.1 del Codigo Penal ecuatoriano, y
sancionado en el Art. 296.2 del referido cddigo, “con la pena de dos a cinco
afos de prision y la restitucion del duplo del monto del enrigquecimiento

1

ilicito, siempre que no constituya otro delito.’

Normativa juridica que no guarda conformidad con los mandatos o
principios consagrados en la Constitucion de la Republica del Ecuador,
razén por la cual, se justifica la necesidad de hacer una reforma al régimen
juridico del delito de enriquecimiento ilicito previsto en el Codigo penal,
incrementando las penas de 9 a 12 afios de reclusion.

6.3. Objetivos

6.3.1. Objetivo General

» Reformar el Capitulo VIII-1 del Coédigo Penal Ecuatoriano que

sanciona el enriquecimiento ilicito, incrementando la pena de 9 a 12

afios de reclusion menor por la gravedad del delito.

96



6.3.2. Objetivos Especificos

¢ ldentificar los articulos del Cddigo Penal, que necesiten ser
reformados para sancionar el delito de enriquecimiento ilicito con
una pena de 9 a 12 afios de reclusion menor.

« Fundamentar la necesidad de incrementar la pena del delito del

enriquecimiento ilicito por la gravedad del delito.

+« Disefiar un proyecto de reformas a los Arts. 296.1, y 296.2 del
Caddigo Penal ecuatoriano, que tipifica y sanciona el enriquecimiento

ilicito.

6.4. Metodologia

Para la realizacion del proyecto de reformas, me apoyé en el método
cientifico hipotético-deductivo, y exegético-analitico, que me permitié
determinar el alcance de las reformas referentes al delito de enriquecimiento
ilicito, teniendo en cuenta las disposiciones consagradas en la Constitucion
de la Republica del Ecuador, y el principio de la debida proporcionalidad

entre el tipo de infraccion y la sancién penal.

6.5. Factibilidad

La propuesta presentada en este trabajo es factible de realizar, ya que cuento
con los conocimientos juridicos y materiales necesarios para elaborar la
misma, teniendo en cuenta que la Constitucion de la Republica del Ecuador,
establece el mecanismo legal que debe seguir para crear, reformar y derogar
disposiciones legales, cuya facultad recae en la Funcion Legislativa.

6.6. Descripcion de la Propuesta

% Es un tema de vital importancia en el &mbito penal.

97



% Establece una posible reforma juridica al delito de
enriquecimiento ilicito, incrementando las penas de 9 a 12 afios

de reclusion menor por la gravedad del delito.

% Contribuird a proteger los recursos pertenecientes al Estado

Ecuatoriano.

¢+ Permitira mejorar la administracion publica

6.7. Actividades

Se resume en:

+«+ Elaborar el Proyecto de Ley con las reformas planteadas.

++ Socializar el proyecto de Ley para su valoracion

«+ Defender el mismo ante el Tribunal Calificador de la Facultad.

6.7.1. Desarrollo del proyecto de reformas

PROYECTO DE REFORMA LEGAL

LA ASAMBLEA NACIONAL DEL ECUADOR

Considerando:

Que, es necesario adecuar formal y materialmente la normatividad

juridica del delito del enriquecimiento ilicito previsto en el Codigo Penal, a

los mandatos constitucionales.
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Que, nuestro pais actualmente se encuentra inmerso en un proceso de
cambio y desarrollo, que requiere de la expedicion de normas legales que

guarden conformidad con los principios constitucionales.

Que, se presenta como imperante la necesidad de reformar el régimen
juridico del delito de enriquecimiento ilicito previsto en el Cédigo Penal,
para garantizar y proteger de mejor manera los recursos del Estado

Ecuatoriano;

En uso de las atribuciones que le confiere el numeral 6 del Art. 120 de

la Constitucion de la Republica de Ecuador, expide la siguiente:

REFORMAS AL CODIGO PENAL

Art. 1. Sustitayase el Art. 296.1 por el siguiente:

“Art. ...- Constituye enriquecimiento ilicito el incremento injustificado del
patrimonio de las servidoras o servidores publicos y los delegados o
representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado,
producido con ocasion o como consecuencia del desempefio de su cargo o
funcién puablica, que no sea el resultado de sus ingresos legalmente

percibidos.

La accién para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y, en estos casos, no constituye requisito de procedibilidad
para el ejercicio de la accion penal el examen de la Contraloria en que
establezca las presunciones de enriquecimiento ilicito, y los juicios se

iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas.

Estas normas también se aplicaran a quienes participen en este delito, aiun

cuando no tengan las calidades antes sefialadas.

99



Art. 2. Sustituyase el Art. 296.2 por el siguiente:

Art. ... .- El enriquecimiento ilicito se sancionara con la pena de nueve a

doce afios de reclusion menor y la restitucion del duplo del monto del

enriquecimiento ilicito.

6.8. Impacto

Con la aplicacion de la propuesta presentada, se lograra:

X/
L X4

Sancionar todo tipo de enriquecimiento ilicito cometido por
servidoras o servidores publicos o representantes de entidades

publicas y de quienes participen sin tener estas condiciones.

Agilizar el ejercicio de la accién penal, sin que sea necesario que

exista previamente un examen de la Contraloria.

Propiciar el cumplimiento de las leyes que se relacionan con el

delito de enriquecimiento ilicito.

Evitar la prescripcion de la accion y de la pena en los delitos de

enriquecimiento ilicito, que perjudican los intereses del Estado.

6.9. Evaluacion

Diagnostica: Para establecer las necesidades juridicas de reformar el

régimen juridico que tipifica y sanciona el enriquecimiento ilicito.

Procesal: Desarrollada durante la investigacion tanto bibliografica como de

campo, esta evaluacion se sustenta también en la observacion directa y la

descripcion.

Final: Para establecer si los objetivos planteados, fueron alcanzados en el

transcurso del trabajo investigativo.
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ENCUESTA APLICADA A JUECES Y FISCAL DEL DISTRITO
JUDICIAL DE BOLIVAR

CUESTIONARIO

1. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito en el Cédigo Penal carece de
claridad, no es precisa ni es exacta, no define una conducta, sino sélo un
resultado, no es comprensible para los destinatarios de la norma y, por
ello, atenta contra el principio de seguridad juridica?

SI() NO( )

2. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley penal
vulnera el principio de inocencia y establece la inversion en la carga de

la prueba?

SI() NO( )

3. ¢Laredaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley penal viola la
garantia de la no autoincriminacion reconocida por la Constitucion de la

Republica del Ecuador?

SI() NO( )

4. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley, crea un

delito de sospecha y con ello transgrede el principio in dubio pro reo?

SI() NO( )

5. ¢La Ley Organica del Servicio Publico, como norma de complemento

regula o sanciona administrativamente el enriquecimiento ilicito?

SI() NO( )
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6. ¢La redaccion del enriquecimiento ilicito previsto en la ley penal, atenta
contra el principio de la debida proporcionalidad entre el tipo de delito y
la imposicién de la pena?

SI() NO( )

7. ¢(Es procedente reformar el articulo 296.2 del Cddigo Penal para

aumentar la pena en los delitos de enriquecimiento ilicito?

SI() NO( )

ENCUESTA APLICADA A ABOGADOS EN LIBRE EJERCICIO
PROFESIONAL DEL CANTON GUARANDA, PROVINCIA
BOLIVAR.

CUESTIONARIO

1. ¢El Estado Ecuatoriano ha tenido o tiene una politica clara para

enfrentar adecuadamente el delito de enriquecimiento ilicito?

SI() NO( )

2. ¢La Ley establece la debida proporcionalidad entre el delito de

enriquecimiento ilicito y la sancion penal?

SI() NO ()
3. ¢La ley considera la gravedad del delito de enriquecimiento ilicito para

establecer la imposicion de la pena?

SI() NO( )
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¢La ley establece el enriquecimiento ilicito como un delito grave que
afecta al sector publico como al patrimonio nacional del Estado?

SI() NO( )

¢La ley establece que la accion para perseguirlos y las penas del delito

de enriquecimiento ilicito son imprescriptibles?

SI() NO( )

¢La ley penal sanciona a quienes participan en el delito de

enriquecimiento ilicito, aun cuando no sean servidores publicos?

SI() NO( )

¢La pena de uno a cinco afios establecida para el delito de

enriquecimiento ilicito admite caucion?

SI() NO ()
¢cLa pena de uno a cinco afios establecida para el delito de
enriquecimiento ilicito permite la imposicion de otras medidas
cautelares alternativas a la prision preventiva?

SI() NO ()
¢La pena de uno a cinco afios establecida para el delito de
enriquecimiento ilicito permite la suspension condicional del
procedimiento?

SI() NO( )
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10. (Es procedente reformar el articulo 296.2. del Cddigo Penal para

aumentar la pena en los delitos de enriquecimiento ilicito?

SI() NO( )

ENTREVISTA APLICADA A SERVIDORES PUBLICOS DEL
GOBIERNO AUTONOMO DESCENTRALIZADO DE GUARANDA
(MUNICIPIO).

1. ¢Saben que es el enriquecimiento ilicito?

3. SI() NO( )

4. ¢Conocen como se configura el delito de enriquecimiento ilicito?

SI() NO ()

5. ¢Estan de acuerdo que el enriquecimiento ilicito sea sancionado con

penas de 2 a 5 afios de prision?

6. SI() NO ()

7. ¢Creen que se deberia sancionar el enriquecimiento ilicito con penas

de 9 a 12 afios de reclusion?

8. SI() NO( )

9. (EIl Estado Ecuatoriano ha tenido o tiene una politica clara para

enfrentar adecuadamente el delito de enriquecimiento ilicito?

10. SI( ) NO ( )
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