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RESUMEN

El presente trabajo investigativo comienza realizando un profundo analisis acerca de la institucion
juridica del dolo en el ambito penal comun, abordando cuestiones relacionadas con su naturaleza juridica
(desde las concepciones y fundamentos de las teorias finalista y causalista de la accién), las diferentes
clases o tipos de dolo aceptados hoy en dia a nivel doctrinario y su regulacion en las legislaciones de los
paises andinos, los elementos constitutivos de la conducta dolosa, para finalmente desentrafiar la
conceptualizacidn de la presuncion de dolo como tal, y su relacion con la normativa penal tributaria vigente
en nuestro pais. De igual manera, se realiza un completo estudio respecto de la evolucién que a lo largo de
los diferentes Cddigos Penales en la historia legislativa de Ecuador, ha tenido esta forma o especie de
culpabilidad.

Posteriormente, y desde un enfoque Constitucional-Penal, la investigacion se centra en el derecho
fundamental a la inocencia y su presuncion como garantia procesal destinada a la correcta observancia y
respeto de los derechos humanos en el desarrollo de todo proceso penal, haciendo especial énfasis en los
principios Onus Probandi e In Dubio Pro Reo, a partir de los cuales, ésta garantia encuentra su campo mas
amplio de aplicacién en los diferentes procesos sancionatorios. Concluyendo con el anélisis de la forma
como se encuentra regulado el derecho a la inocencia en la Constitucién de la Republica de Ecuador del
afio 2008.

La parte final de esta tesis abarca el tema relacionado con la defraudacién fiscal, sus elementos y
caracteristicas esenciales, para luego llevar a cabo un estudio comparado entre las legislaciones de
Ecuador y Argentina en lo referente a la presuncion de dolo en este campo. Efectuando también un analisis
de lo establecido en nuestra normativa penal tributaria acerca de los casos de defraudacion fiscal y su
estricta relacion con el dolo como forma de culpabilidad. Del mismo modo, se enfatiza en el tema
relacionado con la carga de la prueba en el proceso penal tributario a partir del examen de un caso

concreto.
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INTRODUCCION

La protecciéon de los derechos fundamentales del ser humano, constituye la base, objetivo y
fundamento de la creacion de los distintos Estados. El derecho de toda persona a ser considerada inocente
mientras su culpabilidad no haya sido declarada por autoridad competente y conforme a la ley, es de
trascendental importancia en todo ambito del derecho. Ello, més aun en el campo sancionatorio fiscal, en
donde por los intereses en juego y por las partes en conflicto (entre ellas el Estado a través de la
administracion tributaria) el irrespeto a este derecho fundamental podria ser tomado como instrumento de
persecucion politica, econdmica, o de cualquier otra indole.

Sobre la base de lo expuesto, el presente trabajo académico tiene como propésito principal enfocar
el estudio e investigacion en la normativa penal comun y normativa penal tributaria de nuestro pais, para
asi llegar a conclusiones precisas y certeras acerca de la aplicacion de la presuncion de dolo en el campo
impositivo, y de esta manera responder a la interrogante respecto de que si del analisis conjunto de nuestra
normativa inherente al tema planteado, se puede afirmar que en el caso de los delitos tributarios en
Ecuador es factible realmente llevar a cabo la presuncion del accionar doloso de los agentes. Para ello se
ha realizado una division en varios capitulos, el primero denominado El dolo y su evolucion normativa en
Ecuador, en el cual se realiza un andlisis de esta institucion juridica, su estructura y su regulacion en la
historia legislativa penal. El segundo capitulo denominado Derechos Humanos y Proceso Penal, en el cual
se destaca la trascendencia del derecho a la inocencia como parte de los derechos humanos reconocidos
universalmente y los principales efectos que su aplicacion conlleva dentro de todo proceso sancionatorio.
En el Ultimo capitulo denominado E/ dolo en el delito tributario, se pone especial énfasis en la vinculacion
existente entre el ilicito de defraudacion fiscal regulado actualmente en nuestra normativa, y la institucion
juridica del dolo como forma o especie de culpabilidad en todo delito.

Dentro del presente trabajo investigativo ha sido necesario combinar distintas ramas del derecho,

entre ellas: el Derecho Penal comun, Derecho Constitucional y Derecho Penal Tributario; se ha acudido
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también a la catedra de derecho comparado, todo esto con el objetivo de obtener una visidn mas amplia y

concisa del tema de investigacion.



CAPITULO |
EL DOLO Y SU EVOLUCION NORMATIVA EN ECUADOR

1.1 NATURALEZA JURIDICA DEL DOLO

Corresponde como punto previo al abordaje de la institucion juridica del dolo, hacer una brevisima
referencia a ofra instituciéon en la que precisamente aquél tiene surgimiento, nos referimos entonces al
delito penal propiamente dicho.

Ahora bien, no existe duda respecto a la facultad que tiene todo Estado para ante cierto tipo de
conductas de sus miembros, imponer determinado tipo de sanciones, cuya gravedad e intensidad seran
correlativas al hecho efectuado por el agente delictivo, todo esto en aras de cumplir con la funcién estatal
de garantizar la proteccion y el respeto de los derechos de todos los ciudadanos en general, fomentando
asi la paz social y la vida en comunidad. Por lo tanto, la conducta del ser humano constituye la base o el
fundamento de todo delito. Al respecto, Zaffaroni expresa: “Asi como la especie ‘delito’ sélo puede darse en
el género ‘conducta’, ésta debe estar necesariamente en la base de cualquier teoria del delito que se
intente construir”.!

Entonces, ciertas conductas pueden ser consideradas por un Estado concreto como lesivas o
atentatorias contra determinados bienes juridicos, respecto de los cuales dicho Estado esta llamado a
conferir su proteccion. Estas conductas previo cumplimiento de los requisitos establecidos en la ley,
constituyen lo que en el &mbito juridico se denominan como delitos.

Francisco Mufioz Conde haciendo referencia al delito afirma:

“(...) el concepto del delito responde a una doble perspectiva que, simplificando un poco, se presenta como

un juicio de desvalor que recae sobre un hecho o acto humano y como un juicio de desvalor que se hace sobre el autor

Eugenio R. Zaffaroni, “Tratado de Derecho Penal, parte general”,T. lll, Buenos Aires, EDIAR, 2004, p. 47.

10



de ese hecho. Al primer juicio de desvalor se le llama injusto o antijuridicidad, al segundo culpabilidad. Injusto o

antijuridicidad es, pues, la desaprobacion del acto; culpabilidad la atribucién de dicho acto a su autor”.2

De lo expresado por Mufioz Conde, sustraemos entonces los dos primeros elementos del delito en
general: la antijuridicidad y la culpabilidad, refiriéndose el primero de ellos a la consideracion de
reprochable que segun la ley penal respectiva recae sobre determinado acto constitutivo del delito como
tal, por ser contrario al ordenamiento juridico; por ejemplo, en el delito de homicidio, el hecho o acto
antijuridico constituira el causar la muerte de un ser humano; en el delito de violacion, la antijuridicidad
viene dada por el acceso carnal sin que medie el consentimiento de la persona violentada; entre otros
supuestos mas. La culpabilidad, por su parte, se podria definir como aquella por la cual el autor del hecho
antijuridico puede ser plenamente responsable de las consecuencias que se deriven de su ejecucion,
siempre y cuando dicho acto no se halle justificado en modo alguno a través de la ley.

Las conductas calificadas como delictivas van acompafadas correlativamente de cierto tipo de
sanciones, las cuales pueden propender hacia la busqueda de distintos objetivos,3 siendo por lo tanto
requisito esencial para su imposicion, que las acciones que las originan estén previamente descritas o
redactadas de forma clara y completa en la ley penal respectiva, situacion que en el derecho penal se
denomina como tipicidad.

Los tres elementos descritos en lineas anteriores, segun Mufioz Conde ( a los cuales el citado
autor agrega la punibilidad) se caracterizan por tener un caracter secuencial; es decir: <<(...) Si del
examen de los hechos resulta, por ejemplo, que la accion u omisién no es tipica, ya no habra que

plantearse si es antijuridica, y mucho menos si es culpable o punible>>.4

2 Francisco Mufioz Conde, “Teoria General del Delito”, 2° edicidn, Santa Fé de Bogotd, Temis SA, 1999, p. 2.

Por ejemplo, segln la doctrina experta en el tema, en el caso de los delitos tributarios, la sancion lejos de
buscar la rehabilitacién social del infractor tiene como fin primero y Ultimo restablecer la correcta relacion entre la
administracion y los contribuyentes.

4 Ver Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, p. 4.

3
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Para concluir este sucinto analisis del delito, que como se expres6 en un principio constituye el
fundamento de estudio de la institucién juridica del dolo, puesto que un requisito esencial para que se
pueda hablar de su configuracién (excepto en los delitos culposos) sera precisamente la presencia de dolo
en la conducta del agente o autor, hacemos referencia a una definicién del delito que me parece muy clara,
que viene dada por Francesco Carnelutti quien afirma: “Bajo el perfil juridico, pues, el delito es un hecho
castigado con la pena mediante el proceso. Los tres términos, delito, pena y proceso, son rigurosamente
complementarios; excluido uno, no pueden subsistir los otros (...).”> De lo expresado por este autor,
extraemos los tres elementos basicos del derecho penal, de entre los cuales se encuentra el llamado
proceso penal, el mismo que adquiere relevancia en el presente trabajo investigativo cuando en el dltimo
capitulo del mismo, se haga referencia al régimen sancionatorio tributario respecto de los casos de
defraudacién fiscal.

Pues bien, corresponde ahora determinar en cual de los elementos del delito encuentra su
ubicacion o fundamento la institucion juridica del dolo. Sobre el tema, debemos recalcar las varias teorias
existentes dentro del campo penal, las mismas que tratan de explicar cual es el verdadero alcance y
contenido de cada uno de los elementos del delito en si. De entre estas teorias destacamos dos: la primera
que ubica 0 enmarca a la figura del dolo en el primer elemento del delito, la tipicidad (teoria finalista de la
accion);y, la segunda que afirma que el dolo debe ser analizado a partir del tercer elemento del delito
penal, la culpabilidad (teoria causalista de la accién). Aclarando que no es nuestra intencidn profundizar
sobre el tema, por tratarse de cuestiones no directamente relacionadas con el objetivo principal del

presente trabajo investigativo.

Francesco Carnelutti, “Teoria General del Delito”, Madrid, Revista de Derecho Privado, 1952, p. 17.
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TEORIA FINALISTA DE LA ACCION

Para quienes se inscriben dentro de la denominada teoria finalista de la accion, la conducta de
todo ser humano bajo ningun supuesto puede producirse sin que previamente éste se hubiere propuesto
un determinado fin a alcanzar con la misma; es decir, la conducta de los individuos en general no es
producto del azar ni de la casualidad, sino por el contrario responde o0 es la culminacién de un complejo
proceso desarrollado en la psiquis de cada uno de los actores en una sociedad determinada. Entonces,
segun el pensamiento de esta corriente doctrinaria, toda conducta lleva implicita una voluntad destinada
hacia el cumplimiento de un objetivo concreto. De lo expuesto, a partir de esta teoria y segun Sebastian
José Amadeo: “ (...) Se trasladd el dolo y la culpa de la culpabilidad al tipo penal subjetivo y se vari6 su
contenido: en primer lugar, el tipo debia describir la conducta relevante, y para hacerlo no se podia limitar a
su acontecimiento causal externo, sino que debia contener la descripcion de la estructura final de la accion
(...)".8

Entre los principales defensores de esta teoria se encuentra Mufioz Conde, quien en su mentada
obra expresa: “ (...) el legislador cuando describe una conducta de tipo penal ( por ejemplo, ‘el que matare
a otro’) no describe un simple proceso causal ( también un rayo puede causar la muerte de otra persona),
sino un proceso causal en la medida que se deriva de la realizacién de una accién final humana”.”

Hans Welzel, considerado como el principal difusor de esta teoria, al referirse en forma critica a la
teoria causalista de la accion ( tesis antagonica de la teoria finalista) expone: “El error fundamental de la
teoria causal de la accion consiste en que no sélo desconoce la funcion constitutiva, por antonomasia, de

la voluntad rectora respecto de la accidn, sino que incluso la destruye y la convierte en un mero proceso

Sebastidan José Amadeo, “La Accidn en la Teoria del Delito”, Buenos Aires, Ed. Universidad, 2007, p. 105.
Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, p. 10
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causal desencadenado por un acto de voluntad cualquiera (‘acto de voluntariedad’). El contenido de la

voluntad (...) se convierte en un mero ‘reflejo’ del fendmeno causal externo en el alma del actor”.®

TEORIA CAUSALISTA DE LA ACCION

Los partidarios de la teoria causalista de la accién, basicamente argumentan que la voluntad del
agente o autor del hecho o acto en cuestion, no puede ser analizada a partir de la descripcion que de ese
hecho hace la norma penal, la cual Unicamente debe limitarse a determinar de una forma general y
abstracta los elementos externos (es decir, los relacionados exclusivamente con las caracteristicas del acto
en si 'y no de su autor) que una determinada conducta deberé reunir para ser calificada como delictiva; esto
en razdn de que a la tipicidad solamente importa el acto humano voluntario mientras que la intencionalidad
del agente hacia un objetivo especifico debera ser analizada en el elemento de la culpabilidad. En palabras
de Boris Barrera Crespo: “La teoria causalista plantea que toda acciéon depende de la voluntad humana,
pero que al momento de establecer su contradiccidn con el ordenamiento juridico y de seleccionar a través
de la tipicidad un tipo penal, no debe considerarse el contenido propio de la voluntad como es la finalidad”.®

En este sentido, para los causalistas el concepto de accion abarca solamente el acto producido de
forma voluntaria, es decir, aquél realizado sin ninguna interferencia de indole externa, mientras que el
andlisis de la voluntad que motivo al agente a su comisién, debe ser abarcado a partir de la culpabilidad.
Como lo expone Mezger quien es citado por Hans Welzel: “ (...) Para constatar la existencia de una accion
basta la certeza de que el autor ha actuado voluntariamente. Lo que haya querido es aqui indiferente; el

contenido de la voluntad es solo relevante para el problema de la culpabilidad”. 10

8 Hans Welzel, “Derecho Penal Alemdn”, Santiago de Chile, Ed. Juridica de Chile, 1997, p. 48.

Boris Barrera Crespo, “El Delito Tributario, Elementos Constitutivos y Circunstancias Modificadoras”, Quito,
Corporacion Ed. Nacional, 2005, p. 29.
10 Citado por Hans Welzel, Derecho Penal Aleman, p. 47.

9
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Sebastian José Amadeo, haciendo una diferenciacion entre las teorias causalistas naturalistas y
normativistas'! de la accién, expone respecto de los efectos que la aplicacion de ésta ultima ( vigente hoy
en dia) conlleva en el elemento de la culpabilidad, lo siguiente: “Segun Frank, la culpabilidad ‘era al mismo
tiempo una relacion psicoldgica y un juicio de reproche al autor de la relacion psicoldgica’, conservando el
dolo y la imprudencia como formas clésicas de culpabilidad. Sin embargo, se agrega como integrantes de
dicho concepto el de imputabilidad y causas de exclusion de la culpabilidad, desarrollandose también la
idea de inexigibilidad”."2

Resulta interesante destacar que el gran maestro penalista ecuatoriano, Emesto Alban Gémez,
pareceria optar por esta teoria, al definir al dolo en una de sus relevantes obras como: %(...) La forma mas

caracteristica, grave y frecuente en que se manifiesta la culpabilidad”. '3

MI CRITERIO

Pues bien, una vez expuestas las dos teorias mas relevantes en el mundo del derecho penal
atinentes a cual debe ser la ubicacion del dolo en los distintos elementos del delito, se podria concluir
prima facie que ambas gozan de argumentos validos. Asi, por ejemplo, es muy cierto que en determinados
tipos de delitos se hallan inmersos en su descripcion ciertos factores que pueden ser considerados como
subjetivos o inherentes a la forma en cémo debe actuar un determinado agente en la comisién de los
mismos (por ejemplo: el delito de robo tipificado en nuestro Cédigo Penal, articulo 550). Mas, por otro lado,
parecen asi mismo valederos los argumentos expuestos por la teoria causalista de la accion, acerca de

que en la tipificacion de todo delito so6lo se debera describir de manera abstracta el acto en si, sin tener en

11 . . .y /
Para profundizar sobre el tema, recomendamos la lectura de la obra del citado autor: Sebastian José

Amadeo, La Accion en la Teoria del Delito.

2 Ibidem, p. 95.

Ernesto Alban Gémez, “Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, parte general”, Quito, Edic. legales SA,
2005, p. 196.

13
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consideracién ningun elemento relacionado con lo subjetivo de su autor (un ejemplo de esto seria el delito
de lesiones tipificado en nuestro Cadigo Penal, articulo 463).

Por nuestra parte, optamos por la tesis de la teoria causalista de la accion, principalmente porque
consideramos de manera indudable que tanto el dolo como la culpa son formas de culpabilidad; esto por el
sencillo motivo de que pese a que por ejemplo en nuestro Codigo Penal existen normas que a la hora de
tipificar una accion como delito integran elementos subjetivos (el término voluntad de apropiacion, entre
otros), el mismo codigo y en referencia a todos los delitos sin excepcion establece formas de culpabilidad
(dolo y culpa) y, por ende, los requisitos esenciales para poder determinar cuando una accion fue realizada
intencionalmente o culposamente (falta de prevision o cuidado, por ejemplo).

Considero que si bien es correcto el criterio de la teoria finalista de la accion, acerca de que toda
conducta humana esta destinada a la consecucién de un fin, y esto precisamente es lo que diferencia a
este tipo de acciones de los movimientos realizados por seres irracionales ( los cuales no abarcan una
finalidad concreta), situacién que se plasmaria en varios ejemplos usados en doctrina, como el delito de
robo, secuestro etc., en los cuales, antes de la exteriozacion del acto, se cumple un proceso previo en el
interior de los agentes destinado al cumplimiento y optimizacién de la accién delictiva. Sin embargo, no
siempre el contenido de la voluntad, esto es, la finalidad de la accién humana, seré de contenido tipico,
como sucederia por ejemplo al hablar de la muerte de un paciente en una operacion quirargica, en la cual
el médico ha actuado con la debida diligencia y cuidado, no obstante, el fallecimiento se ha producido por
causas naturales ¢qué finalidad tuvo este acto humano voluntario que en principio puede ingresar dentro
del delito de homicidio tipificado en nuestro Cédigo Penal?. Creemos asi, que con el ejemplo propuesto, se
pone de manifiesto que no siempre el acto humano lleva implicita una finalidad que puede ser considerada

tipica y, sin embargo, si puede producir un resultado tipico.
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Entonces, sobre la base de lo manifestado, compartimos el criterio de la teoria causalista de la
accion, acerca de que solo una vez constatado que el acto es tipico y antijuridico, es decir, cuando la
acciéon humana realizada de manera voluntaria produzca el resultado tipificado en la ley como delito y
comprobada su antijuridicidad, correspondera analizar si el agente en el caso concreto actu6 de tal manera
que sea factible atribuir sobre el mismo la responsabilidad correspondiente, es decir, verificar si actué
dolosamente o culposamente.

Consideramos entonces, que tanto el dolo como la culpa forman parte integrante del elemento de
la culpabilidad en todo delito. Pues bien, vale en este punto recalcar la opinion doctrinaria diversa respecto
a la necesidad de encontrar un punto de conexién que permita efectivamente integrar dentro de la
culpabilidad a estas dos figuras algo disimiles entre si, para lo cual hacemos referencia a Luis Jiménez de
Asua, quien a nuestro criterio aclara plenamente el asunto. Expone el mentado autor, que pese a existir
tesis con criterios contrarios en lo referente a poder descifrar en el dolo y en la culpa un punto de encuentro
que los abarque en el tercer elemento del delito: la culpabilidad, como por ejemplo: la tesis psicologica y de
la conducta normativa, siendo asi, que la primera de ellas argumenta que mientras el dolo implica una
nocidn eminentemente psicoldgica, por su parte la culpa se caracteriza por su caracter normativo puesto
que su valoracién se debera realizar a través de su confrontacion con la norma penal correspondiente; no
obstante lo dicho, para Jiménez de AsuUa la solucion a estas divergencias se la encuentra en considerar el
caracter normativo tanto del dolo como de la culpa. Asi, expresa: << a nuestro entender (...) tanto el uno
como la otra son normativos. Y lo son hasta tal punto que la valoracién es lo que los unifica. El proceso

meramente psicoldgico, en el que se produce la referencia del juicio de culpabilidad, es la intencion o la
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negligencia. Tanto la una como la otra son (...) simples hechos psicologicos mientras no recaiga en ellos el

juicio de culpabilidad>>.14

1.2  TIPOS DE DOLO

En este apartado analizaré las distintas clases o tipos de dolo que hoy en dia se han consolidado
en materia penal comun, sobre la base de los diversos aportes doctrinarios que han contribuido hacia un
mejor entendimiento de esta compleja institucién juridica. Ahora bien, la division o clasificacion doctrinaria
sobre las clases de dolo no se ha mantenido al margen del debate y, asi, se puede corroborar como han
llegado a existir divisiones del dolo de lo més variadas, atendiendo muchas veces a conceptos disimiles y
opuestos entre si. Haciendo referencia a la obra de Luis Jiménez de Asua,' observamos que al dolo se lo
ha llegado a clasificar doctrinariamente con fundamento en distintos criterios.

Hasta tal punto llegan las divergencias, que inclusive existen autores que ponen en duda la
clasificacion tripartita que en estos tiempos es cominmente aceptada respecto del dolo, argumentando que
en ciertos casos, en realidad no produce ninguna consecuencia ni efecto de indole juridica, en razon de
que en la mayoria de ordenamientos juridicos no pasa de ser una mera clasificaciéon doctrinaria que no

esta avalada en forma alguna por la ley penal. Asi, por ejemplo, se expresa Ragués. '

1 Ver Luis Jiménez de Asua, “Teoria del Delito”, México, IURE Ed., 2003, pp. 367- 370.

Asi por ejemplo, por sus formas originarias y anticuadas: en dolus generalis y dolus indirectus; por su
prueba: en dolo probado y dolo presunto; por su intensidad: en dolo impulsivo o pasional, dolo repentino, dolo
deliberado, dolo premeditado; por su permanencia: en dolo inicial, dolo coetaneo y dolo subsiguiente; y, asi, otras
clasificaciones mas expuestas por el citado autor. Ver ibidem, pp. 397-398.

16 Ramon Ragués al referirse a los efectos que se derivarian al suprimir el elemento volitivo del dolo eventual
y comentando lo regulado en la legislacion espafiola, expone:“(...) cuando en relacién con el dolo eventual se
concluye que el elemento volitivo no tiene que desempefiar papel alguno vy, a la vez, que para dicha modalidad de
dolo basta con que el sujeto atribuya a su conducta la capacidad de realizar un tipo penal, la clasificacion tripartita
pierde todo su sentido”. Ver Ramén Ragués 1. Vallés, “El dolo y su prueba en el proceso penal”, José Maria Bosch,
edit., Colombia, Universidad Externado de Colombia, 2002, pp. 184-186.
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Sobre el tema, parece pertinente citar las palabras de Mufioz Conde,'” quien hace referencia a la
nula diferencia existente entre los dos tipos de dolo directo a la hora de hablar de la gravedad del delito
cometido.

Existen también autores que parecerian pronunciarse favorablemente respecto de la relevancia de
esta division. Asi, Schwartz expone: “Para valerme de una comparacién, el dolo eventual es tan
indispensable como complemento del dolo directo, como la actio publiciana, en el derecho romano lo fue
de la reivindicatio”. 18

Vale recalcar, entonces, que el consenso doctrinario generalizado en estas épocas, es el de
aceptar la clasificacion tripartita del dolo (dolo directo de primer y segundo grado, y dolo eventual) y
considerar al resto de divisiones, como actualmente intrascendentes.!® Varios autores avalan esta
clasificacion, entre ellos: Zaffaroni,20 Luis Jiménez de Asua,?! Emesto Alban Gomez,22 entre otros; lo que
resalta la unanimidad existente.

Antes de entrar en el andlisis de los diversos tipos de dolo aceptados en el mundo del derecho
penal, debemos partir de una definicion general de dicha institucién juridica.

Por dolo, desde un concepto amplio, puede entenderse a toda conducta encaminada hacia la
consecucién consciente (conocimiento previo de las circunstancias o elementos del tipo penal establecido
en la ley y su antijuridicidad) y voluntaria (intencionalidad) de un resultado tipico. Si bien este es el

concepto de dolo aceptado doctrinariamente, no obstante, el mismo responde a una concepcidn amplia del

17 . . . o . ops . . .
Expone el mentado autor: “(...) Las diferencias psicolégicas no significan necesariamente diferencias

valorativas penales: tan grave puede ser querer matar a alguien sin mas, como admitir su muerte como una
consecuencia necesariamente unida a la principal que se pretendia (robar).” Francisco Mufioz Conde, Teoria
General del Delito, p. 45.

18 Citado por Luis Jiménez de Asua, Teoria del Delito, p. 407.

Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, parte general, pp. 196-197.

El citado autor también acepta la existencia de lo que él llama dolo de impetu. Ver Eugenio R. Zaffaroni,
Tratado de Derecho Penal, parte general, T. lll, pp. 348 y 356-359.

2 Ver Luis Jiménez de Asua, Teoria del Delito, p. 399.

Ver Ernesto Alban Gdmez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, parte general, p. 197.
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término, pues como a continuacion analizaremos, no siempre el agente delictivo tiene como voluntad
primera y Ultima la produccién de un fin tipico, sino que la situacién descrita puede sufrir ligeras 0 amplias
variaciones segun se trate de una u otra clase de dolo.

Una definicion completa respecto del dolo, es la otorgada por Luis Jiménez de Asua, ya que como
el citado autor afirma, aquel concepto abarca varias de las diferentes posibilidades que pueden presentarse
en la conducta dolosa.?

Una vez definido claramente qué puede entenderse por dolo, nos centraremos en el analisis de sus
diversos tipos: dolo directo y dolo eventual.

DOLO DIRECTO

Boris Barrera Crespo en referencia al dolo directo afirma: “El primero, (dolo directo) implica que el
autor desea realizar precisamente el resultado prohibido o la accién tipica, aun cuando no esté de acuerdo
con alguna de las consecuencias accesorias de la misma, pero la admite como parte de aquélla que va a
producir”.24 (El agregado es mio)

Zaffaroni respecto del mismo tema manifiesta: “(...) el primero (o dolo inmediato) es en el que la
voluntad abarca el resultado tipico como fin ‘en si’ (...) ”.25

Mufioz Conde por su parte expresa: “En el dolo directo el autor quiere realizar precisamente el
resultado (en los delitos de resultado) o la accion tipica (en los delitos de simple actividad): el autor queria

matar y mata, queria dafar y rompe la cosa, etc.,”.26

2 Expone el citado autor: “ (..) es dolosa la produccién de un resultado tipicamente antijuridico ( o la omision

de una accion esperada), cuando se realiza con conocimiento de las circunstancias de hecho que se ajustan al tipo y
del curso esencial de la relacién de causalidad existente entre la manifestacidon de voluntad y el cambio en el
mundo exterior (o de su no mutacién), con consciencia de que se quebranta un deber, con voluntad de realizar el
acto (u omitir la accién debida) y con representacion del resultado ( o de la consecuencia del no hacer) que se
quiere, o consciente.” Luis Jiménez de Asua, Teoria del Delito, pp. 388-389.

4 Boris Barrera Crespo, El Delito Tributario, p. 40

Eugenio R. Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, parte general, T.llI, p. 348.

Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, p. 45.
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De las definiciones citadas, podemos entender claramente el alcance y contenido del dolo directo,
por el cual, el sujeto o0 agente delictivo a través de una accion voluntaria y consciente, tiene la intencion de
realizar o producir el tipo penal descrito en la ley, intencion que puede presentarse bien sea de manera
directa o indirecta, siendo este segundo caso el que da origen al llamado dolo directo de segundo grado o
comunmente conocido en doctrina como dolo de consecuencias necesarias.

Por dolo directo de segundo grado, podemos entender a aquél en el que el sujeto es motivado a la
realizacion del tipo penal, no porque la produccion del mismo sea su fin primero y ultimo, sino porque para
la consecucion de otro fin primordial distinto del primero, sera obligatoriamente necesaria la ejecucion del
hecho tipico descrito en la ley, el mismo que a su vez surgira como consecuencia de determinados medios
empleados por parte del autor para alcanzar su objetivo principal. En pocas palabras, al hablar de dolo
directo de segundo grado siguiendo a Zaffaroni nos referimos a aquél << (...) en que el resultado tipico es
una consecuencia necesaria de los medios elegidos>>.27

José Moisés Vergara, respecto del dolo indirecto (directo de segundo grado) expone un criterio que
consideramos erroneo. Asi, expresa el mentado autor: “Este tipo de dolo se ve cristalizado en aquellos
casos en que el sujeto sabe y decide realizar un hecho tipico determinado y que daréa resultados tipicos
indeterminados pero ciertos, consecuencia del hecho tipico querido”.28

No compartimos la definicion de dolo indirecto que da este autor pues, segun lo concibe la
generalidad de la doctrina, no es de la esencia del dolo de segundo grado que el fin primordial al cual
quiere llegar en primera instancia el agente sea necesariamente tipico, es decir, puede serlo 0 no, esto en
razdn de que es perfectamente factible que el resultado u objetivo que el sujeto quiere alcanzar sea en

principio licito.

7 Eugenio R. Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, parte general, T. lll, p. 348.

José Moisés Vergara Tejada, “Manual de Derecho Penal, parte general”, México DF, Angel Ed., 2002, pp.
307-308.
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Un ejemplo claro de lo que en materia penal podria implicar dolo de consecuencias necesarias que
tiene en principio un fin licito, seria la produccién y comercializacion clandestina de alcohol metilico o

alcohol industrial para destinarlo al consumo humano.2

DOLO EVENTUAL

Dentro de la clasificacion mencionada en lineas anteriores, nos encontramos ahora frente al
llamado dolo eventual, al que se lo podria definir como aquél en el que el agente delictivo no tiene una
intencidn o voluntad cierta y precisa de producir un resultado atentatorio contra determinado bien juridico
(dolo directo), tampoco dicha produccion se presenta ante este sujeto como algo certero y necesario para
poder cumplir otro fin anhelado ( dolo indirecto), sino que tal acaecimiento no ira mas allé de lo probable o
incluso posible (segun las distintas teorias sobre el tema existentes) de llevarse a cabo efectivamente en la
realidad, como consecuencia de una accion o hecho a realizarse por el citado agente, pese a lo cual éste
actua.

Vale aclarar, que sobre este tipo de dolo existen definiciones de lo méas variadas e inusuales, que
atenderan siempre a la concepcion que sobre el mismo tengan los distintos autores que las han formulado
en diferentes épocas, lo que también se vera influido en gran medida por las teorias referentes al dolo
eventual a la cual cada uno de ellos se haya adscrito. Asi, por ejemplo, Prins, quien es citado por Jiménez
de Asua, afirma: “En el dolo eventual el autor es responsable de las consecuencias de su accion porque él
ha querido el resultado no ya como cierto (que es el caso del dolo determinado o indeterminado), si no

como probable o posible (....)".30

2 En este hipotético caso, el fin primero y ultimo de los sujetos que se dedican a dicha actividad, no es el

causar la muerte de un determinado nimero de personas, sino inclusive puede tratarse de un fin en principio licito
(la obtencion de los recursos necesarios para su subsistencia), no obstante, para poder alcanzar ese fin, los sujetos
han elegido como medio la venta de este tipo de alcohol, que como consecuencias necesarias tendra el causar la
muerte de las personas que lo ingieran o provocarles al menos determinadas lesiones.

30 Citado por Luis Jiménez de AsUa, Teoria del Delito, p. 404.
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Enrique Bacigalupo, sobre el punto expone: “(...) el autor habra obrado con dolo eventual cuando
haya sabido que las consecuencias accesorias posibles de su accidn no son improbables”.3!

Ahora bien, de lo manifestado se confirma la diversidad de criterios respecto del dolo eventual
como tantos autores abarquen el tema, no obstante la esencia se mantiene; es decir, pese a que en este
tipo de dolo, el sujeto no quiere directamente la realizacion del resultado tipico, sin embargo, éste se
representa el peligro de su produccién al realizar una conducta determinada y pese a todo persiste en su
accionar, que bien puede buscar la consecucion de un resultado licito como ilicito.3?

Uno de los puntos mas conflictivos a la hora de hablar del dolo eventual, lo encontramos al
referirnos a sus principales diferencias con otra institucion juridica que también forma parte del elemento de
culpabilidad: la imprudencia o culpa consciente, diferenciacion que se dara también dependiendo de a cual
de las varias teorias relacionadas con el dolo eventual nos suscribamos.

Sobre el tema, tomo partida del concepto de dolo eventual otorgado por Luis Jiménez de Asua, ya
que dicho criterio permite --segun el citado autor-- conciliar tanto los argumentos de la teoria de la
voluntad asi como los de la teoria de la representacion, no obstante, procederé también a hacer una ligera
critica respecto de lo que expone este doctrinario a la hora de hablar de las diferencias entre dolo eventual
y culpa consciente.

Pues bien, Jiménez de Asua expresa: “(...) Por eso, nosotros unimos, como se hizo en el concepto
del dolo, ambas doctrinas --la de la voluntad y la de la representacion-- y asi el dolo eventual sera la
representacion de la posibilidad de un resultado, cuyo advenimiento consciente la voluntad.”33 Definicion
con la que concuerdo, sin embargo, el autor hace una distincién algo confusa entre dolo eventual y culpa

consciente que a continuacion transcribo:

Enrique Bacigalupo,“Derecho Penal, parte general”, Lima, Ara Ed., 2004, p. 313.
Ver Luis Jiménez de Asua, Teoria del Delito, pp. 408-409
Ver ibidem, p. 407.
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“(...) La dificultad radica en que también en la llamada culpa consciente se representa el sujeto como posible
el efecto. La diferencia esta en que no le acepta, como en el dolus eventualis y, por el contrario, si estuviere seguro el
autor de la produccion del resultado, no proseguiria su conducta. En la culpa llamada con representacion, el autor
espera de su habilidad, o de su fortuna, que el resultado no sobrevenga (...)".% (resaltado es mio)

Mi critica va en el siguiente sentido: al decir el autor que el sujeto no actuaria si estuviere seguro
de la produccién del resultado lesivo, esta expresion pareceria tener estricta relacion con la denominada
primera formula de Frank, respecto de la cual, Ramén Ragués concluye: “Debe afirmarse que concurre el
consentimiento necesario para el dolo eventual cuando, habiendo previsto el autor como posible la
realizacion del tipo, puede afirmarse que habria actuado igualmente de haberla previsto como segura”.3

Ahora bien, la aplicacion de la mentada férmula podria ocasionar la violacién de varios derechos
constitucionales, entre ellos: la presuncion de inocencia y el derecho a la igualdad, pues la consideracion
de que el agente hubiere actuado o no al prever el resultado como seguro, puede basarse en la mayoria de
casos, en la posicion social que éste ocupe en una sociedad determinada. Asi, por ejemplo, expone
Ramon Ragués: “Dado que la formula exige que el juez pruebe un hecho que nunca ha acaecido, y dada la
poca credibilidad que merece la declaracién del acusado, muchos autores opinan que el juicio se acaba
llevando a cabo a partir de la personalidad del sujeto, esto es, los bandidos actian dolosamente, los
fumadores irresponsables lo hacen de modo imprudente”.36

Tampoco resulta clara la concepcion de Jiménez de Asua, en lo referente a que en la culpa con
representacion el autor espera de su fortuna que el resultado no sobrevenga, expresion asi mismo muy
criticable, debido a que podria dar lugar a decisiones totalmente fuera de lugar. Esto en razén de que el

término forfuna es muy amplio y, por lo tanto, en él podrian ingresar una serie supuestos inconcebibles, por

3 Ibidem, p. 408.

Ramédn Ragués, El dolo y su prueba en el proceso penal, pp. 62-63.

% Ibidem, p. 64.
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ejemplo, al hablar de la fortuna del sujeto delictivo basada en la buena suerte3” o en sus creencias en
poderes sobrenaturales y en fin, una serie de supuestos sumamente refutables; por lo que, como afirma
Ramon Ragués: “(...) algunos autores deciden introducir limites objetivos a la confianza, exigiendo que
ésta pueda considerarse racional para que lleve a la exclusion del dolo y entendiendo que, en caso
contrario, concurren meras esperanzas intrascendentes”.38

Por todo lo manifestado, consideramos junto parte de la doctrina, que para que efectivamente la
confianza de no realizacion del resultado tipico excluya al dolo y, por ende, solo se califique a una conducta
como culposa, aquella debera fundamentarse en bases solidas, ciertas y posibles de cumplirse en la
realidad. Un ejemplo claro de ello seria el usado por la doctrina penalista: la confianza del conductor de un
vehiculo en su pericia 0 habilidad para evitar un accidente de trénsito y con ello la muerte de los
transelintes. Generalmente en estos casos (no en todos como se demostrara con el ejemplo citado en lo
posterior) se sanciona al agente delictivo inicamente por imprudencia y no por dolo.

Para finalizar este analisis sobre las distintas clases de dolo, a modo de resumen y como lo expone
la generalidad de la doctrina penalista, se podria asociar al dolo directo de primer grado con la intencién, al
dolo directo de segundo grado con la certeza, y al dolo eventual con la posibilidad de produccion de un
resultado tipificado en la ley como delito.

PAISES ANDINOS

COLOMBIA
Art. 22. Dolo.- La conducta es dolosa cuando el agente conoce los hechos constitutivos de la infraccidn penal
y quiere su realizacion. También sera dolosa la conducta cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista

como probable y su no produccion se deja librada al azar.

¥ En este sentido el ejemplo propuesto por Ramén Ragués. Ver ibidem, p. 105.

% Ibidem, p. 106.
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De la norma transcrita, podemos extraer las siguientes conclusiones: se exige para la existencia de
dolo, tanto el conocimiento como la voluntad por parte del agente delictivo; asi, también, se concluye que
en el caso colombiano se aceptan las tres formas de dolo antes mencionadas, al decir la norma que /a
conducta es dolosa cuando la realizacion de la infraccion penal ha sido prevista como probable;_alternativa
que dejaria la puerta abierta a la aplicacion del denominado dolo eventual, asi como al dolo directo de
segundo grado, pues légicamente también debera existir dolo cuando el agente prevea como necesaria la
produccion del hecho punible y no solamente como probable. Resalta también la situacion de que la norma
colombiana hace referencia directa a lo que se manifestd en lineas anteriores, respecto de que sélo la
confianza fundamentada por parte del agente en la no realizacién del hecho punible excluye el dolo; esto
se puede desprender de la expresion y su no produccion se deja librada al azar.

Asi, también, a diferencia de lo que ocurre en nuestro actual Codigo Penal, la normativa
colombiana regula al conocimiento de la antijuridicidad3® del acto, como circunstancia eximente de

responsabilidad.

Art. 32. numeral 11. Ausencia de Responsabilidad.- No habra lugar a responsabilidad penal cuando...Se obre
con error invencible de la licitud de su conducta. Si el error fuere vencible la pena se rebajara en la mitad...Para estimar
cumplida la conciencia de la antijuridicidad basta que la persona haya tenido la oportunidad, en términos razonables,

de actualizar el conocimiento de lo injusto de su conducta.
BOLIVIA

Art. 14. Dolo.- Actia dolosamente el que realiza un hecho previsto en un tipo penal con conocimiento y

voluntad. Para ello es suficiente que el autor considere seriamente posible su realizacion y acepte esta posibilidad.

Del articulo en cuestion, se concluye que al igual que en el caso colombiano, Bolivia exige para la

configuracion del dolo, tanto el conocimiento como la voluntad del agente delictivo en la comision del hecho

» Esto implica el conocimiento del sujeto respecto de la ilicitud del acto a realizar, por estar tipificado en la

ley como delito y ser contrario al ordenamiento juridico
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tipico; asi, también, observamos que Bolivia acepta los tres tipos de dolo recientemente analizados. No
obstante lo sefialado, existe cierta variacion con la legislacion colombiana respecto del dolo eventual, al
utilizar la normativa boliviana la expresién seriamente posible y no el término probable (caso colombiano),
lo que podria originar que en la legislacion boliviana solamente tenga lugar el dolo eventual cuando el
sujeto en su situacion especifica y sobre la base de las circunstancias propias de la misma, considere

plenamente posible la realizacion o produccion de un resultado tipificado en la ley como delito.

Sobre este punto, parecen pertinentes las palabras de Ramoén Ragués, quien al referirse a un
ejemplo propuesto por Schmidhauser acerca de un conductor que en su prisa por llegar prontamente a su
destino, ocasiona un accidente de transito en el cual fallece el conductor del otro vehiculo, concluye:<<
Dado que el conductor no pensd en la concreta posibilidad (<ahora, aqui y de esta manera>) de causar
una muerte, s6lo puede ser condenado por un homicidio imprudente>>.40

Finalmente, resulta novedoso el hecho de que la normativa boliviana también considere al
conocimiento de la antijuridicidad del acto, como un requisito indispensable para poder hablar de
culpabilidad y, por lo tanto, ante su ausencia eximir de responsabilidad penal al agente. Lo dicho se

comprueba al decir la norma:

Art. 16. numeral 2.- El error invencible sobre la ilicitud del hecho constitutivo del tipo penal excluye la

responsabilidad penal. Si el error fuera vencible, la pena podra atenuarse conforme al articulo 39.

PERU
Cuestion relevante resulta el hecho de que el codigo peruano a diferencia de los otros dos cddigos
de los paises andinos, no da una definicién concreta de lo que puede entenderse por conducta dolosa, sino

solamente se limita a decir:

Ver Ramon Ragués, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 92.
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Art. 11. Delitos y faltas.- Son delitos y faltas las acciones u omisiones dolosas o culposas penadas por la ley.

Pese a que no se aclare en el citado cddigo cuales son los requisitos necesarios que deben
concurrir para la configuracién del dolo, no obstante, implicitamente se podria deducir que los mismos --al
igual que en el caso colombiano y boliviano-- serian tanto el conocimiento como la voluntad por parte del
agente en la comisién del hecho delictivo. Esto debido a que por ejemplo entre las causas de exclusion de
responsabilidad penal, se encuentran tanto el conocido por la generalidad de la doctrina como error de tipo
y el llamado error de prohibicién (articulo 14), ambos plenamente atribuibles o relacionados intimamente
con el grado de conocimiento que debe tener el agente o sujeto delictivo al momento de la ejecucion del
delito. Asi, también, en el articulo 18 se habla del desistimiento voluntario del agente de proseguir los actos
de ejecucion del delito, cuestion que desde una perspectiva légica hace referencia directa a la voluntad
libre y espontanea con la que debe contar un individuo para realizar un hecho tipificado en la ley como

delito. Finalmente, se puede decir que Pert no regula de manera expresa formas o tipos de dolo.

1.3  REQUISITOS ESENCIALES DEL DOLO

Corresponde ahora en este apartado, centrar la investigacion en un punto trascendental; es decir,
cuales deben ser los requisitos indispensables para afirmar de manera fehaciente que en un caso concreto
nos encontramos ante una conducta que puede ser calificada como dolosa y, por lo tanto, ser objeto de
una sancion mas drastica de la que se impondria frente a un comportamientono no doloso; punto sobre
cuya trascendencia Maria del Mar Diaz Pita, haciendo referencia al homicidio en materia penal comun,

afirma: “Esclarecer, pues, cuando estamos ante un homicidio doloso o cuéndo ante uno imprudente
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significa imponer una sancién de diez a quince afios de prisién o de uno a cuatro afios: la diferencia es
palpable” 4’

Sobre el tema abordado, resulta interesante destacar las distintas teorias que a lo largo de los
siglos han intentado dar un explicacion coherente y completa respecto de qué elementos convierten a una
conducta en dolosa (sobre todo en lo atinente al dolo eventual). Algunas de ellas, otorgan mayor relevancia
a lo que podria denominarse como elemento volitivo del dolo (la voluntad); mientras que otras, toman
partida por lo que en doctrina se conoce como el elemento cognitivo (aspecto intelectual que implica
conocimiento del hecho delictivo a efectuar); sin embargo, la mayoria de la doctrina considera
fundamentales, al menos para la presencia del dolo directo e indirecto, a los dos elementos recientemente

citados.

ELEMENTO VOLITIVO

La culpabilidad como elemento integrante de todo delito penal, tiene directa relaciéon con la
denominada responsabilidad subjetiva, a través de la cual, solamente cuando se pueda atribuir plenamente
al agente la intencién de realizar el hecho tipico, o que el mismo se haya producido por su falta de
prevision o cuidado, sera factible aplicarle la sancion correspondiente, siendo importante entonces para la
imposicién de la pena, verificar tanto el que como el por qué del delito.

Es necesario recordar que se afirmé junto con la doctrina experta en el tema, que tanto el dolo
como la culpa son considerados, por cierto sector de la misma, como formas de culpabilidad. Pues bien, de
todo lo manifestado hasta este momento, se podria sefialar al factor voluntad o elemento volitivo, como
fundamental a la hora de hablar de la configuracién de la conducta dolosa, pues afirmar lo contrario seria

retornar a la antigua concepcion de responsabilidad objetiva, segun la cual , realizado el delito se impone la

o Maria del Mar Diaz Pita, “La presunta inexistencia del elemento volitivo en el dolo y su imposibilidad de

normativizacion”, en Edgardo Alberto Donna, director, Revista de Derecho Penal, Autoria y Participacion-I, Buenos
Aires, Rubinzal- Culzoni, 2005, p. 478.
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sancion, sin tener en consideracion los factores internos del individuo en su comision, sino solamente el
resultado producido; es decir, se torna relevante para la aplicacion de la pena, la verificacion del que del
delito pero no del por qué de su ejecucion.

Se puede afirmar que tanto el dolo como la culpa nacen como formas de culpabilidad durante el
siglo XVIII,42 destacando los efectos positivos que el surgimiento de la culpabilidad como requisito para la
atribucion de responsabilidad origina en el derecho penal, sobre todo porque obedece a razones de justicia
el que un imputado en un proceso no responda mas allé de las consecuencias que su accion realizada con
fundamento en su propia libertad y querer ha causado.

Para desentrafiar el contenido del elemento volitivo del dolo, debemos partir de una definicidn
general de lo que el mismo implica, por lo que siguiendo a la generalidad de la doctrina, lo definimos como:
el propdsito, objetivo 0 anhelo del agente delictivo de atentar, lesionar o ir en contra de un determinado
bien juridico protegido legalmente (sin ninglin motivo vélido y legitimo que lo justifique) a través de una
accion voluntaria y consciente.

Es necesario también para otorgar un concepto preciso de este elemento, aclarar dos cuestiones
basicas. La primera de ellas, como ensefia Mufioz Conde, es distinguir entre lo que constituye el elemento
volitivo del dolo propiamente dicho y, por otro lado, los méviles que motivan o inducen al agente a cometer
el delito en si, los mismos que como segun afirma el citado autor: <<(...) solo en casos excepcionales
tienen significacion tipica (...) y por lo general solo inciden en la determinacion de la pena como

circunstancias atenuantes o agravantes.>>43 De lo expuesto por este doctrinario, concluimos que por

A Sobre este punto, ensefia José Vergara que : “(..) a partir de que el derecho penal empezd a ser

exegéticamente reglamentado (a mediados del siglo XVIII) como lo es en la actualidad, se va tomando una postura
de ‘responsabilidad por culpabilidad’, esto es, haciendo responsable al sujeto dependiendo del grado de
determinacion hacia el delito o de su falta de obediencia hacia la ley, apareciendo asi el ‘dolo’ y la ‘culpa’ como
formas de culpabilidad, que a la postre produciran el grado de responsabilidad (...)” Ver José Moisés Vergara,
Manual de Derecho Penal, parte general, p. 300.

3 Ver Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, p. 44.
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ejemplo, el movil que induzca a una persona a realizar un homicidio puede ser una venganza pasional, o lo
que comunmente se conoce el mundo delictivo como ajuste de cuentas, entre otros supuestos mas.

Otra de las cuestiones que es necesario diluscidar sobre el elemento volitivo del dolo, como
ensefia Ramon Ragués, es la distincion que debe realizarse entre la voluntad de violentar el bien juridico y

la voluntad de llevar a cabo determinada accion.

“El discutido elemento volitivo del dolo no debe confundirse, desde luego, con la voluntariedad de la accién,
presupuesto basico e imprescindible de cualquier infraccion penal. Tal voluntariedad debe concurrir en todo caso para
que pueda apreciarse una infraccién penal: tanto quien da muerte a otro de un tiro en la nuca, como quien lo hace a
consecuencia de su conduccion descuidada, llevan a cabo un comportamiento voluntario --disparar o conducir-- y por

ello su accion puede ser castigada”#

Sobre la base de lo expresado por este autor, podemos concluir que una cosa sera entonces la
voluntad de conducir un vehiculo, y otra cosa muy diferente serd la voluntad de a través de dicha
conduccion arrollar intencionalmente a un transeunte. La primera situacién se presentara tanto en aquél
que actua dolosamente como en aquél que actua imprudentemente, por el contrario, la segunda
circunstancia sélo se verificara en el delito doloso.

Concluimos manifestando la importancia del elemento volitivo o factor voluntad en la realizacion de
un hecho tipico (voluntad manifestada bien sea de forma directa o indirecta como en el dolo directo de
primer y segundo grado, o inclusive de manera implicita como en el dolo eventual), ya que la ausencia del
mismo, segun lo concibe la mayoria de la doctrina, simplemente ocasionara que no se pueda calificar una
conducta como dolosa, sino solamente en el mayor de los casos, como imprudente o inclusive no sujeta a
sancién alguna. Lo manifestado lo podemos corroborar al hablar por ejemplo de las causas de

exculpabilidad establecidas en nuestro Codigo Penal, que de modo directo se relacionan con la voluntad

Ver Ramon Ragués, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 31.
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libre y espontanea que deben tener los agentes en el momento de la comision de un hecho tipico. Un claro
ejemplo también de la importancia del factor voluntad, lo encontramos por citar sélo un caso, en nuestro
Caodigo Tributario.4

Para aclarar lo sefialado, hacemos referencia a Zaffaroni, quien al tratar el tema acerca de la
complementariedad entre los elementos cognoscitivo y volitivo del dolo, expone: <<De alli que el elemento
intelectual del dolo, por si mismo, no pueda fundar ningin reproche, porque todos poseemos los mismos
elementos cognoscitivos del dolo de cualquier homicida. Estos se manifiestan en la conducta final (...).>>46
Interpretando las palabras de este autor, concluimos el papel decisivo del elemento volitivo en la comision
de un hecho delictivo, ya que por ejemplo, la mayoria de las personas sabemos que la evasion de
impuestos es un delito, conocemos también la forma de evadirlos (llevar doble contabilidad, omisién dolosa
de ingresos, etc.), no obstante, es l6gico que algunos por su propia voluntad y querer (independientemente
de las razones que los lleven hacia ello: un buen clima fiscal que origine una correcta cultura tributaria)
cumplan cabal y puntualmente el pago de sus impuestos; otras, sin embargo, optaran por su evasion.

Ahora bien, pese a que el factor volitivo como parte integrante del dolo, no ocasiona ningun
conflicto al tratarse del dolo directo (primer y segundo grado), no obstante, en lo atinente al dolo eventual la

situacion es algo mas compleja, como se expondra mas adelante.

> Art. 317. Culpa o dolo de tercero.- Cuando la accion u omision que la ley ha previsto como infraccion

tributaria es, en cuanto al hecho, resultante del engafio de otra persona, por el acto de la persona engafiada,
responderd quien lo insto a realizarlo. Del articulo en cuestion, se puede concluir como en el caso de los delitos
tributarios (y en general de cualquier tipo de delito), la voluntad en la comisién de los mismos tiene un rol decisivo
en la atribucion de responsabilidad por las consecuencias que de ellos surjan, pues bajo ningin concepto se puede
afirmar que quien actud bajo engafio, haya querido realmente ejecutar determinado delito; situacidon que por
ejemplo, en este caso concreto, seglin nuestra normativa, exime de toda culpabilidad a la persona engafiada.

e Eugenio R. Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, parte general, T. lll, pp. 300-301.
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ELEMENTO COGNITIVO

Conocido por la generalidad de la doctrina penalista como el elemento intelectual del dolo, por el
cual el sujeto 0 agente delictivo previo a la consecucion de la accidn respectiva, debe conocer y entender
los aspectos o circunstancias esenciales del tipo penal establecido en la ley, solo asi se podra afirmar que
la accion realizada puede ser calificada como dolosa.

Al aspecto intelectual exigido por la ley para la configuracion del dolo, se lo podria calificar como
muy amplio o complejo; en primer lugar, porque como lo afirma gran parte de la doctrina, la exigibilidad de
conciencia que impone la ley no es unicamente con relacién al hecho o conducta concreta, sino que abarca
la capacidad plena de la que deben gozar los individuos en sus constantes relaciones con el mundo
exterior. Por lo tanto, antes de proceder a la atribucion de responsabilidad, se requerira siempre de la
constatacion previa de su capacidad de entendimiento de todos y cada uno de los actos que llevan a cabo
en su vida diaria, capacidad que a su vez generara su imputabilidad ante la comision de cualquier acto
considerado en la ley como delito. Segun nuestro Cédigo Penal,*” esta capacidad no la tienen por ejemplo,
los dementes, precisamente por la carencia de entendimiento de dichos sujetos sobre sus respectivos
actos.

Lo expresado, obedece a una cuestion de orden logico, ya que si la conducta dolosa exige que el
sujeto 0 agente actle con conocimiento y voluntad con relacion a esa conducta especifica, dicha exigencia
no se podra verificar en un agente con facultades mentales notoriamente afectadas o reducidas, o en
determinadas personas que en razon de su edad, no han alcanzado aun el grado de desarrollo mental y
psicoldgico necesarios para el efecto.

De lo manifestado, se puede concluir entonces que el aspecto intelectual o elemento cognitivo,

recae en un primer momento en la capacidad de imputabilidad del agente; imputabilidad que en palabras

v Cddigo Penal de Ecuador, art. 34.
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de Ernesto Alban Gémez implica: <<(...) la capacidad que tiene una persona de realizar actos por los
cuales se le puede formular un reproche de caracter penal (...).>>4¢ Entonces, sdlo una vez confirmada
dicha capacidad a nivel general, correspondera entrar en la determinacion de la conciencia o elemento
cognitivo de un individuo respecto a una conducta especifica.

Pues bien, en lo que al elemento cognitivo en relacién a una conducta dolosa propiamente dicha se
refiere, existe también diversidad de criterios acerca del alcance que debe tener el mismo para considerar
que efectivamente existié dolo en el accionar de un sujeto. Sin embargo de lo manifestado, se observa del
andlisis doctrinario, que existe cierto consenso en lo atinente a que el conocimiento de los agentes debe
por lo menos recaer sobre los elementos o circunstancias principales en la estructura de todo delito.

Sobre el tema, es muy interesante la distincion que realiza Welzel, quien ensefia que debemos
saber identificar claramente entre aquellos conocimientos que pueden obtenerse Unicamente a través de
los sentidos y aquellos que requieren de una participacién o esfuerzo intelectual de los agentes delictivos,
<<(...) las circunstancias como ‘hombre’, ‘cosa’, ‘semoviente’, ‘matar’, son perceptibles por los sentidos.
Estas circunstancias del hecho se denominan ‘descriptivas’. Pero lo que es ‘ajeno’, ‘falso’ (...) sélo
parcialmente puede percibirse por los sentidos, en su mayor parte Unicamente puede captarse en forma
intelectual (las llamadas circunstancias normativas del hecho)>>.49

En similar sentido a lo expresado por Welzel, se manifiesta Bacigalupo, quien respecto del
conocimiento en el dolo de los elementos normativos (conocimiento que segun Welzel requiere esfuerzo
intelectual), afirma: <<Este conocimiento no debe ser técnico-juridico; de lo contrario sélo los juristas (y
como alguien dijo, s6lo algunos) podrian obrar con dolo. Se trata de lo que ha dado en llamarse

<conocimiento paralelo en la esfera del lego> (...)>>.50

Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, parte general, p. 186.
Ver Hans Welzel, Derecho Penal Aleman, pp. 90-92.
Ver Enrique Bacigalupo, Derecho Penal, parte general, p. 311
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Por lo tanto, segun lo manifiestan estos autores, el conocimiento de los elementos objetivos del
tipo, sobre todo en lo referente a su significado, no debe ser cabal y completo, no se exige rigurosidad en
este ambito, sino solamente una leve nocién y comprension de su valoracion en la realidad.

Una vez aceptada la situaciéon de que para que se pueda configurar una conducta dolosa, el
conocimiento del autor o agente delictivo debe por lo menos recaer sobre los elementos estructurales del
hecho delictivo, para asi excluir la presencia del error de tipo, que en palabras de Mufioz Conde (criterio
que concuerda con lo expuesto por Welzel) implica: “(...) El error, igual que el dolo, debe referirse a
cualquiera de los elementos integrantes del tipo, sean de naturaleza descriptiva (cosa, explosivo) o
normativa (ajena, documento) (...);”! surge otra discrepancia mucho mas compleja y confusa que la
anterior, que se refiere a que si el conocimiento del agente sobre la antijuridicidad del hecho que efectua es
un requisito necesario para poder hablar de la existencia de dolo.

Es necesario enfatizar que para los finalistas el conocimiento de la antijuridicidad pertenece al
elemento de la culpabilidad y no integra el dolo, el cual abarca solamente al error de tipo, al ser parte
integrante del primer elemento del delito (el tipo). Mientras que para los causalistas, el error siempre va
inmerso en el dolo, el cual a su vez es parte integrante de la culpabilidad.

Ahora bien, el punto planteado es complejo, y es que considerar al conocimiento de la
antijuridicidad como un requisito basico para poder hablar de la configuracion de dolo (o segun los finalistas
para poder hablar de culpabilidad), es sin duda alguna otorgar demasiada amplitud al accionar de todos los
individuos en una sociedad determinada y, por lo tanto, restringir el campo de aplicacion de esta institucion
juridica casi hasta su desaparicion. Sin embargo de lo manifestado, la posicion mayoritaria a nivel
doctrinario es la de efectivamente considerar al conocimiento de la antijuridicidad del acto como un

elemento mas de la conducta dolosa (o como requisito de culpabilidad) e inclusive a nivel de la ley, como

31 Francisco Mufioz Conde, Teoria General del Delito, p. 48.
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en el caso de los paises andinos. Asi lo expone, por ejemplo, Binding, quien es citado por Jiménez de
Asuta: “(...) En el espiritu del agente ha de reflejarse no sélo el hecho incriminado, sino la norma
incriminante”.52

Por nuestra parte, creemos que si bien es muy loable que actualmente a nivel doctrinario se
considere al conocimiento de la antijuridicidad del acto como requisito esencial para que éste pueda ser
calificado como doloso, esto porque, para ir en contra de lo establecido en un ordenamiento juridico, sera
necesario que el sujeto previamente conozca su contenido. Sobre el tema, parecen pertinentes las
palabras de Ragués: *(...) la manifestacion de un defecto volitivo requiere que el sujeto exprese con su
conducta el sentido social de negacion de la vigencia de una norma penal: la norma afirma, por ejemplo,
<no se puede matar> y el sujeto replica con su hecho <si se puede matar>".53

No obstante lo sefialado, y cuando de aplicacion practica del derecho penal hablamos, el concebir
la ausencia de dolo al no existir por parte del agente delictivo conocimiento de la antijuridicidad del acto,
daria como consecuencia nefasta la practicamente inaplicacién de esta institucion juridica, pues como lo
expone gran parte de la doctrina penalista, es absolutamente imposible que un determinado sujeto conozca
todas y cada una de las leyes penales vigentes en la sociedad a la cual pertenece. Ni los legisladores que
son los creadores de las leyes, ni los abogados que trabajan diariamente en relacion con las mismas,
llegan a un entendimiento cabal y completo de todas y cada una de las leyes penales, mucho menos
tendra este tipo de conocimiento una persona totalmente ajena al derecho; esto pese a que existan autores
que respecto del conocimiento de la antijuridicidad manifiesten que no se requiere un conocimiento
completo si no tan solo una cierta idea de lo que es justicia;> sin embargo, al aceptar esta nocién, tendria

lugar un nuevo conflicto: el desentrafiar qué se puede entender por el término justicia, ya que para algunos,

Citado por Luis Jiménez de Asua, Teoria del Delito, p. 392.
Ramédn Ragués, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 167.
Asi parece exponerlo, José Moisés Vergara , Manual de Derecho Penal, parte general, pp. 306-307.
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cierta conducta puede ser considerada justa y, para otros, la misma conducta puede ser enmarcada dentro
de lo notoriamente injusto.

Sobre el punto en cuestion, podemos manifestar también nuestra concordancia con lo manifestado
por Zaffaroni,®> quien en lo referente al conocimiento de la antijuridicidad del acto, manifiesta que
unicamente se requiere un conocimiento potencial por parte del agente, es decir, no un conocimiento en si,
sino solamente una posibilidad de conocimiento. Y es que la posibilidad de conocimiento expuesta por
Zaffaroni, deja resueltas muchas dudas, pues ésta se daria, por ejemplo, al ser debidamente promulgadas
y socializadas las respectivas leyes, %6 o resulta ldgico también que dicha posibilidad, no se la pueda atribuir
a una persona totalmente ajena a la cultura del lugar donde tenga aplicacion la ley en conflicto.57

Un criterio interesante respecto del error de prohibicidn, es el otorgado por Boris Barrera Crespo,
quien al comentar acerca de la rusticidad establecida en nuestro Codigo Penal como circunstancia
atenuante de los delitos en general, se refiere también a dicha circunstancia pero en el campo penal
tributario, sobre lo cual expone: <<Considerando que la naturaleza del derecho tributario impone la
necesidad de estudios expertos para su comprension, si el infractor, por su falta de instruccién, educacion
o cultura, demuestra absoluta ignorancia, es evidente la posibilidad de hablar o de un error de tipo o de un
error de prohibicién de tipo invencible y directo que implica la inculpabilidad del infractor (...)>>.58

Ahora bien, consideramos valido y compartimos el criterio expuesto por Barrera Crespo, debido a
que responderia a razones de justicia que en un campo tan complejo como el tributario, las personas con
nula 0 minima educacién, puedan ser deslindadas de las consecuencias que se originen por el no

cumplimiento de determinadas obligaciones tributarias que requieren cierto grado de conocimiento

> Ver Eugenio R. Zaffaroni, Tratado de Derecho Penal, parte general, T. lll, p. 305.

En este sentido Muyard de Vouglans, citado por Eugenio R. Zaffaroni. Ver ibidem, p. 318.

En este sentido el ejemplo propuesto por José Moisés Vergara, Manual de Derecho Penal, parte general,
pp. 306-307.

> Ver Boris Barrera Crespo, El Delito Tributario, pp. 70-71.

56
57
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especifico; sin embargo, mas alla de esta salvedad, nos ratificamos en la opinion de que la falta de
conocimiento de la antijuridicidad del acto, no puede excluir el dolo (o para los finalistas la culpabildad) y
por ello creemos que nuestra legislacion en el campo penal tributario, ha optado por una vélida y 6ptima
solucion sobre el tema en conflicto.5?

Nuestra ley en el campo penal tributario (esta presuncion también se aplica en materia penal
comun en nuestro pais) establece una presuncion iuris et de iure o presuncion de derecho (que por lo tanto
no admite prueba en contrario) respecto del conocimiento que en teoria deben tener todas las personas
acerca de las leyes penales tributarias y de su contenido. Presuncion con la que queda salvado el escollo
del conocimiento de la antijuridicidad como requisito para la presencia de dolo, norma que compartimos por
las razones antes citadas.

ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL DOLO EVENTUAL

Corresponde ahora abarcar, al menos suscintamente, cuales son los elementos constitutivos que

consolidan el llamado dolo eventual. Pues bien, un aporte jurisprudencial de gran trascendencia sobre el

tema lo constituye el llamado caso “Cabello, el cual puede llegar a ser en un ejemplo contundente de que

> Asi, nuestro Cddigo Tributario en su articulo 312 expone: Se presume de derecho que las leyes penales

tributarias son conocidas de todos. Por consiguiente, nadie puede invocar su ignorancia como causa de disculpa,
salvo el caso de que la transgresion de la norma obedezca a error, culpa o dolo, o a instruccion expresa de
funcionarios de la administracion tributaria.

60 El mencionado caso, surgid por un accidente de transito ocurrido en Buenos Aires-Argentina durante el
afio 2003, y por el cual se impone al conductor del vehiculo causante de este hecho, una pena correspondiente a la
de un delito cometido con dolo eventual; es decir, dentro del presente caso, no se sancioné al acusado con la pena
gue comunmente se otorga en estas circunstancias: homicidio culposo o imprudente, por no existir precisamente la
voluntad de causar la muerte. Argumentando basicamente el Tribunal, que el sujeto inmerso dentro de este
proceso, tomd la decision de manera consciente y voluntaria de aumentar la velocidad de su vehiculo muy por
encima del limite legal permitido, sin ninguna razén justificativa para ello, si no basado Unicamente en la egoista
intencién de competir y ganar lo que en Argentina se conoce como carreras de autos callejeros; por lo tanto, pese a
gue en esta situacién concreta, el autor no tuvo la intencién o voluntad directa ni indirecta de causar la muerte de
determinadas personas, no obstante, el Tribunal argentino considerd que el imputado al haberse representado el
alto riesgo de produccién de un resultado lesivo contra determinado bien juridico (la vida de las demas personas)
gue su conducta podia ocasionar y pese a esto haber persistido en su accionar, aceptd o consintié de manera
implicita dicho resultado nocivo. Ver Edgardo Alberto Donna y Javier Esteban de la Fuente, “Prevencion,
culpabilidad y la idea objetiva del dolo. El dolo eventual y su diferencia con la imprudencia consciente.” A propdsito
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segun ciertas concepciones, no siempre para que se llegue a afirmar la existencia de dolo eventual en
cierta conducta o accionar, sera necesaria la presencia del elemento volitivo, no al menos en forma precisa
y directa, pues para cierto sector de la doctrina, en determinados casos basta Unicamente con la
representacion por parte del agente del resultado lesivo que su accionar puede llegar a producir; por
ejemplo, existen autores que consideran que aun en los delitos de transito puede existir dolo eventual 6!

Sobre el tema en cuestion, las teorias méas relevantes en el mundo del derecho penal son las
denominadas teoria de la voluntadS? y teoria de la representacién® (como una forma de esta teoria surge
la teoria de la probabilidad®); no obstante, pareceria ser que las mismas no gozan actualmente de mayor
relevancia en el ambito juridico, ademas de ser ajenas al tema principal de esta investigacion, razén por la
cual las obviamos.
1.4 PRESUNCION DE DOLO

Corresponde ahora, antes de proceder a la finalizacion del primer capitulo de esta tesis, centrarnos
en el tema principal de la misma, es decir, la denominada presuncion de dolo en el ambito penal tributario
en nuestro pais, cuya relevancia e importancia se presentaria sobre todo en el campo procesal, y cuya
aplicacion practica podria afectar de manera directa a las personas a las cuales se les imputa el

cometimiento de un delito fiscal.

del fallo ‘Cabello’, en Edgardo Alberto Donna, director, Revista de Derecho Penal, Delitos contra las personas-Ii,
Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, 2004.

o Asi lo expone, Jorge Frias Caballero, quien es citado por Edgardo Alberto Donna y Javier Esteban de la
Fuente. Ver ibidem, p. 502.

6 Ver Enrique Bacigalupo, Derecho Penal, parte general, p. 306. Ver Edgardo Alberto Donna y Javier Esteban
de la Fuente, Prevencién, culpabilidad y la idea objetiva del dolo. El dolo eventual y su diferencia con la
imprudencia consciente, pp. 517-518. Ver Ramdn Ragués, El dolo y su prueba en el proceso penal, pp. 60-66.

6 Ver Edgardo Alberto Donna y Javier Esteban de la Fuente, Prevencion, culpabilidad y la idea objetiva del
dolo. El dolo eventual y su diferencia con la imprudencia consciente, pp. 513-517. Ver Enrique Bacigalupo, Derecho
Penal, parte general, p. 306.

o4 Ver Ramon Ragués, El dolo y su prueba en el proceso penal, pp. 67-71.
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Ahora bien, para la aclaracion debida del tema en cuestidn, hago referencia a las palabras de

Hruschka, quien es citado por Ramén Ragués:

“Una presuncion, en el sentido de la palabra que aqui interesa, es un precepto legal o una practica judicial en
virtud de la cual, siempre que se prueba un hecho T-1, debe considerarse también probado un hecho T-2. Segun esta
idea, una presuncion de dolo es un precepto o praxis judicial con base en la cual, cuando se prueba la realizacién del

tipo objetivo de un delito también se da por probado el correspondiente dolo del hecho (...)".85

De lo expuesto entonces, se puede concluir que la principal consecuencia de que determinada
legislacion lleve a cabo la presuncion de dolo en todo proceso penal, seria la directa transgresion de una
garantia basica y esencial para que se haga efectivo respecto del imputado el derecho al debido proceso:
la presuncién de inocencia. Por lo que en principio, no cabe su aplicacién independientemente de los fines
que ésta busque. Asi lo expone, por ejemplo, Emesto Alban Gémez, al referirse a la presuncién de dolo
imperante en nuestro actual Codigo Penal.66

Entonces, al presumir el dolo y no la inocencia, las consecuencias directas recaerian sobre los
principios en materia penal: onus probandi e in dubio pro reo, los cuales se consideran como requisitos
basicos del debido proceso penal. Esto en razon de que, si lo que se presume es la conducta maliciosa o
dolosa, corresponderia al imputado la carga de la prueba de su inocencia y, por ende, si lo que se debe
demostrar es la inocencia, en caso de duda por parte del juez al no existir suficiente prueba que acredite la
no culpabilidad, debera dictar sentencia condenatoria en contra del imputado.

Pues bien, es necesario resaltar que desde todo punto de vista la presuncion de dolo en
determinado tipo de delitos resulta inadmisible, como es el caso por ejemplo del delito de homicidio (la
muerte del recién nacido en manos de un médico, o la muerte causada por un accidente de transito)

situacion en la cual no seria logico presumir que el agente cometié el hecho delictivo con intencidn, sino

% Citado por Ramon Ragués. Ver ibidem p. 284.

Ver Ernesto Alban Gédmez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, parte general, p. 198.
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que tales circunstancias deberan ser efectivamente probadas dentro de un proceso penal; esto, porque es
perfectamente factible que tales sucesos se hayan producido como consecuencia de un incidente no
querido por el agente. Sin embargo, para cierto sector de la doctrina, existen también determinados tipos
de delitos en los cuales dada su condicion, podria ser posible que se presuma en los mismos la
intencionalidad. Sobre el tema, resultan interesantes las palabras de Rossi, quien es citado por Jiménez de
Asua: “Hay que distinguir los casos en que la culpabilidad se evidencia por los propios hechos criminales,
en cuya hipdtesis su presuncion es légica; de aquellos otros en que no puede decirse que es palmaria la
trabazdn entre el hecho y la culpabilidad, y entonces se precisa la prueba (...)".67

De lo manifestado hasta este momento, podriamos concluir en lo que al presente trabajo
investigativo interesa, lo siguiente: en primer lugar, que en el delito tributario en lo atinente a los casos de
defraudacién fiscal, unicamente se podra hablar de la presencia de dolo directo (primer o segundo grado)
pues es inconcebible, por la naturaleza de estos delitos, que los mismos se cometan con dolo eventual. En
segundo lugar, se ratifica la nocién de que en el delito tributario se requerira siempre la voluntad y
consciencia por parte del agente o autor para la comision del hecho delictivo, asi como la voluntad y
consciencia del agente o autor para la realizacién de sus actos en general; factores fundamentales para
poder hablar de dolo y por ende de culpabilidad, asi como también de imputabilidad. En tercer lugar, y con
fundamento en el contenido y alcance de cada uno de los elementos constitutivos de la conducta dolosa
analizados anteriormente, acogemos el criterio de que si bien en nuestro pais respecto del delito tributario
(casos de defraudacion fiscal) aparentemente se daria la presuncion de dolo sobre los imputados en su
comision, no obstante, creemos que dicha presuncion en realidad no se produce.

Para llegar a esta conclusion, partimos del siguiente razonamiento légico: nuestro Cédigo Tributario

en lo referente al delito afirma:

& Citado por Luis Jiménez de AsUa, Teoria del Delito, p. 412.
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Art. 316. inciso 2.- En los delitos, los actos u omisiones que los constituyen se presumen conscientes y

voluntarios, pero sera admisible la prueba en contrario.

De la norma transcrita a primera vista se podria concluir que en este tipo de delitos en Ecuador,
opera indefectiblemente la presuncion de dolo, inclusive existen autores que avalan esta situacién. Sin
embargo, por nuestra parte consideramos que del contenido del articulo 316 del Cédigo Tributario, no se
puede afirmar de manera irrevocable la existencia de la presuncién de dolo en la defraudacion fiscal en
nuestro pais.

Lo manifestado lo podriamos fundamentar en lo expresado en lineas anteriores por Ramén
Ragués, acerca de que una cosa es la voluntariedad de los actos y otra cosa diferente es la voluntad de
atentar contra el bien juridico protegido legalmente a través de dichos actos (recordar el ejemplo de que
una cosa es conducir un vehiculo de manera voluntaria y otra es tener la voluntad de a través de dicha
conduccién causar la muerte de una persona).

La norma en cuestion, no parece en principio hacer referencia a la voluntad y consciencia relativa
al dolo, es decir, a la intencion de transgredir la normativa vigente, sino unicamente parece hacer relacion a
los actos de los contribuyentes en si ( cuestion que en el dltimo capitulo de esta tesis se tratara de abordar
a profundidad). Sobre el punto en cuestion, la duda sube de tono al analizar la varias veces mencionada ya
obra de Ernesto Albédn Gémez, en la cual respecto del articulo 33 de nuestro Codigo Penal, el citado autor

afirma:

“(...) El articulo dice que se reputan ‘conscientes y voluntarias todas las infracciones mientras no se pruebe
lo contrario’, lo cual en un primer momento podria entenderse como una presuncion general de imputabilidad o de

culpabilidad; pero cuando més adelante el mismo articulo agrega la frase ‘excepto cuando... pueda deducirse que no
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hubo intencién dafiada al cometerlo’, se revela evidentemente que lo que el Cédigo establece es mas bien una

presuncién de dolo*.68

Como se puede observar, parece ser que el maestro ecuatoriano considera que en materia penal
comun existe presuncion de dolo Unicamente por la expresion constante en la norma: excepto cuando...
pueda deducirse que no hubo intencion dafiada al cometerlo. Pues bien, consideramos que lo dicho por
Alban Gomez, podria avalar el criterio de que en lo tributario en el caso de los delitos el dolo no se
presume, esto porque en ningun momento la norma tributaria hace relacion a la conducta dolosa de los
agentes, como si lo hace la norma transcrita del Cddigo Penal e inclusive el propio Cédigo Tributario
cuando en su articulo 317 menciona claramente: culpa o dolo de tercero.

Por todo lo manifestado entonces, concluimos que a lo que hace referencia el articulo 316 del
codigo, es a la capacidad de imputabilidad de los agentes y por ende a la voluntariedad y consciencia de
sus respectivos actos, pero no a la voluntariedad y consciencia de violentar el bien juridico protegido
legalmente (el orden econémico social) a través de la defraudacion fiscal. Planteamiento que, o bien se
ratificara o bien se desvirtuara al abarcar el tema del régimen sancionatorio tributario en lo atinente al
proceso penal que se lleva a cabo en este tipo de delitos, ya que si lo que exponemos es cierto, no tendria
bajo ningun concepto porque variar la carga de la prueba en esta clase de procesos y, por ende, debera

ser siempre el Estado el que tenga la obligacion de demostrar el accionar doloso de los agentes.

o8 Ernesto Alban Gomez, Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, parte general, p. 198.
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15  CONTENIDO Y ALCANCE DEL DOLO EN ECUADOR DESDE SUS ORIGENES HASTA
EPOCAS ACTUALES

Corresponde en el ultimo apartado de este capitulo y previo a la finalizacién del mismo, centrarnos
en la investigacién de como ha sido regulada la institucion juridica del dolo a lo largo de los diferentes
Caodigos Penales existentes en la historia de Ecuador.

Ahora bien, es a partir del afio 1837 en el que nuestro pais empieza a regular el ambito penal sobre
la base de su propia normativa y de manera coherente y ordenada a través del correspondiente cédigo. A
lo largo de la historia legislativa de nuestro pais, se han dictado cuatro Codigos Penales en distintos afios:
1837, 1872, 1906 y 1938, en cada uno de los cuales se ha hecho mencidn mas o menos completa de la
institucion juridica materia del presente anélisis.

Del estudio de los diferentes Cddigos Penales$® que actualmente reposan en los archivos de la
Asamblea Nacional, hemos extraido lo siguiente:
CODIGO PENAL DE ECUADOR DE 1837

En lo que al objeto de estudio del presente trabajo interesa, cuestion interesante resulta la
circunstancia de que ya en este primer codigo se establecia en Ecuador la presuncion del actuar doloso de
los agentes delictivos y, por lo tanto, era a éstos a quienes les correspondia demostrar su inocencia en la
comision de un hecho tipico (articulo 1, inciso 2).

Del mencionado articulo,”® se concluye paladinamente la presuncion de dolo que se establecia en
aquella normativa, sobre todo al utilizar la misma el término malicia, que no dejaba lugar a dudas sobre

este punto (situacion que como se manifesto, no se presenta en nuestro Codigo Tributario vigente.)

69 s r . YO T . . .
Algunos errores ortograficos plasmados en los diferentes cédigos analizados, han sido corregidos en la

transcripcion de determinadas normas dentro del presente trabajo investigativo, para una mejor comprension de
las mismas.
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Asi mismo, se puede resaltar el hecho de que ya a partir de este cadigo, se exigia como requisitos
esenciales para la conducta dolosa de los agentes, tanto el elemento cognitivo (descrito en la norma en
cuestion como: a sabiendas) asi como el elemento volitivo (articulo 1, inciso 1).

Respecto de la regulacion del error de derecho, se concluye la referencia expresa a no considerar
a dicho error como causa de exculpabilidad; y, por lo tanto, ningin ciudadano podia alegar esta
circunstancia como eximente de responsabilidad en la comision de cualquier clase de delito (articulo 52).

Acerca del error de hecho ( ahora de tipo), no existe sobre aquél regulacion expresa en la expuesta
normativa, no obstante, ya se considera a la poca o nula instruccién del delincuente (rusticidad) como
circunstancia atenuante de las penas, asi como también, a la mayor instruccion o dignidad del agente
como circunstancia agravante (articulos 68 y 69).

No se hace referencia expresa en el citado cddigo, a distintas formas o gradaciones de culpabilidad
(dolo y culpa), asi como tampoco se menciona formas o tipos de dolo.

Ahora bien, pese a que el Cadigo Penal de 1837 no regula de manera expresa tipos o clases de
dolo, no obstante, dicha division se puede desprender de manera implicita del analisis de cierto tipo de
delitos; por ejemplo: en el homicidio la normativa hace alusion a que: son considerados asesinos y reos de
muerte los salteadores y ladrones que maten para robar (articulo 434), circunstancia que da origen al dolo
directo de segundo grado. Asi mismo, al analizar el delito de homicidio, se destaca la regulacién implicita

tanto de la culpa consciente como inconsciente (articulo 443).

70 . . . s .. .
El contenido de la norma era: En toda violacion de la ley se supone haber voluntad y malicia, mientras no

se pruebe o resulte claramente lo contrario.
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CODIGO PENAL DE ECUADOR DE 1872

Del cddigo de 1872 en lo que a la institucion juridica del dolo se refiere, podemos afirmar que se
ratifica en el mismo la presuncion del actuar doloso, presuncion que en 1872 recaia sobre los imputados en
la comisién de crimenes y delitos (articulo 2).

Se concluye también de la norma analizada, que para presumir el dolo (al igual que en el cddigo de
1837) se continua utilizando el término malicioso, expresion que asi mismo no deja lugar a dudas sobre
este punto.

Resalta también el hecho de que el citado cddigo, no menciona como requisito 0 elemento
indispensable para poder atribuir dolo al accionar de determinado agente, al conocimiento o elemento
cognitivo, cuestion que como quedd expresado en lineas anteriores, si se presentaba en el codigo de 1837
(a sabiendas) (articulo 3).

Situacién asi mismo novedosa en la normativa de 1872, es la falta de mencién expresa relativa a
no considerar al error de derecho como eximente de responsabilidad en la comisién de cualquier tipo de
delito (circunstancia que si se regul6 en el codigo de 1837).

No se regula de manera directa (al igual que en la normativa de 1837) formas o grados de
culpabilidad, asi como tampoco se hace mencion concreta a clases o tipos de dolo; nada se dice en esta
ley sobre el error de hecho, ni se mantiene como en el codigo de 1837 a la rusticidad del agente delictivo
como circunstancia atenuante de las penas o a su notoria instruccion como circunstancia agravante; sin
embargo, dicha circunstancia como atenuante se la podria encontrar abarcada dentro de la expresion: y
otras que den un indicio favorable al caracter del individuo, utilizada por la expuesta normativa (articulo 90).

Ahora bien, asi como en el codigo de 1837, al analizar en el de 1872 determinado tipo de delito, se
puede deducir la regulacién implicita que en el mismo se hacia respecto de distintos grados o formas de

culpabilidad; por ejemplo, haciendo mencién nuevamente al delito de homicidio, se observa como se
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realizaba una distincidn entre homicidio doloso y homicidio culposo, asignando por ende penas distintas

segun se trate de uno u otro caso (articulo 456).

CODIGO PENAL DE ECUADOR DE 1906

El codigo de 1906 regulaba el dolo de la siguiente manera: como una constante a lo largo de la
historia legislativa penal ecuatoriana, se establece nuevamente la presuncion del dolo en la comision de
crimenes y delitos, para lo cual se continua empleando el término malicioso, no obstante, se agrega en la
norma’! que contiene dicha presuncion, una disposicion aparentemente favorable para los imputados (que
no existia en los codigos anteriores) la que, sin embargo, consideramos superflua, pues pese a la misma,
la presuncion como tal subsistia (articulo 3).

En semejanza con el codigo de 1872, no menciona de manera expresa el de 1906, al elemento
cognitivo como requisito para configurar la conducta dolosa, unicamente se limita a hacer referencia al
factor voluntad o elemento volitivo ( articulo 8).

Una aspecto en si muy relevante en la normativa de 1906, constituye la referencia expresa por
primera vez desde la creacién de los Codigos Penales en nuestro pais, a los requisitos que debe reunir
cualquier agente para poder ser imputado de manera general con la comisidn de cualquier clase de delito.
Segun la normativa en cuestion, dichos requisitos consistian en: haber el agente cometido el hecho punible
con la necesaria inteligencia y en uso de su libertad (articulo 20).

Asi también, como una constante y en concordancia con los dos cddigos anteriores, nada dice el

de 1906 respecto del error de hecho (tipo); no obstante, a diferencia del codigo de 1872, se vuelve a

71 . . . . ,
El contenido de la norma era: Reputense como voluntarios y maliciosos ante la ley, todos los crimenes y

delitos, mientras no se pruebe lo contrario; excepto, cuando todas las circunstancias que precedieron o
acompanfaron al hecho, pongan fuera de duda, que no hubo intencién dafiada al cometerlo.
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mencionar de manera expresa a la rusticidad del agente como circunstancia atenuante de la pena (articulo
32, numeral 7).

Respecto del error de derecho y al igual que en el cédigo anterior, nada se dice en la referida
normativa; no hay mencion expresa tampoco --como ocurre con los dos codigos anteriores-- a formas o
grados de culpabilidad o a formas o tipos de dolo; sin embargo, y al igual que en los cddigos de 1837 y
1872, al analizar determinados tipos delitos se desprende implicitamente en los mismos distintas

gradaciones de culpabilidad, por ejemplo, el delito de incendio (articulo 477 y 483).

CODIGO PENAL DE ECUADOR DE 1938

Al Codigo Penal de 1938 se lo podria definir como aquél en que por primera vez a lo largo de toda
la historia legislativa penal de Ecuador, se regula de manera clara, precisa y concreta la institucion juridica
del dolo. No obstante, se puede concluir que dicha regulacidn sigue siendo incompleta, al no contemplar,
por ejemplo, al dolo directo de segundo grado y al dolo eventual.

En la normativa analizada, se hace referencia expresa a la existencia de formas o grados de
culpabilidad, es decir, infraccién dolosa e infraccion culposa (articulo 14), asi como también, resalta el
hecho de que en el codigo de 1938 a diferencia de todos los codigos anteriores, se mencionan clases o
tipos de dolo, esto es: dolo intencional y dolo preterintencional, y se establecen de igual manera los
requisitos para su existencia: previsién y querer (elemento cognitivo y volitivo) para la primera forma de
dolo, y que el acontecimiento dafioso o peligroso sea mas grave de aquél que haya querido el agente, para
la segunda de sus formas (articulo 14).

En este punto vale hacer algunas aclaraciones: en primer lugar, pese a que en la normativa de
1938 se regula por primera vez de forma ordenada al dolo y a sus elementos constitutivos, no debemos
olvidar que dicha regulacion ya se daba en el primer Cddigo Penal ecuatoriano (articulo 1); no asi la

referencia expresa a formas o grados de culpabilidad o a formas o tipos de dolo, que sin duda alguna
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aparecen unicamente con este Ultimo codigo. Sin embargo, en este punto es necesario recordar también lo
expuesto en apartados anteriores acerca de las formas o clases de dolo aceptados hoy en dia a nivel
doctrinario, de entre las cuales no se encontraba la preterintencion, debido a que para la generalidad de la
doctrina penalista --a diferencia de lo plasmado en nuestra normativa-- la misma no constituye una forma
o tipo de dolo. Siguiendo la linea del codigo de 1906, el de 1938 ratifica nuevamente los requisitos que
deben presentarse para que una persona pueda ser imputada con la comision de cualquier clase de delito.
Sin embargo, la mencionada norma’2 era mucho mas clara que la del codigo anterior.

En cuanto a la presuncién del dolo, siguiendo la tradicidn legislativa penal de nuestro pais, el
codigo de 1938 mantiene la misma dentro sus disposiciones. No obstante, a diferencia de los anteriores
codigos, se elimina en éste el término malicioso y se lo sustituye por la expresién: repttense como actos
conscientes y voluntarios; sin embargo, la presuncién como tal subsiste (articulo 33).

En concordancia con las normativas de épocas anteriores, nada dice el codigo de 1938 acerca del
error de hecho, no obstante, se mantiene al igual que en el de 1906, la rusticidad del agente como
circunstancia atenuante de las penas (articulo 29, numeral 8).

En lo concerniente al conocimiento de la antijuridicidad, a diferencia de los dos cédigos anteriores
que sobre el tema nada manifestaban, el de 1938 hace referencia expresa (al igual que el de 1837) a no
considerar al error de derecho como eximente de responsabilidad en la comision de un hecho delictivo. La
unica diferencia es que en la expuesta normativa se establece sobre dicho conocimiento una presuncion

iuris et de iure (articulo 3), cuestion que en el codigo de 1837 no se presentaba.

72 . . . . . .
El contenido de la norma era: Nadie puede ser reprimido por un acto previsto en la ley como infraccion,

sino lo hubiere cometido con voluntad y conciencia.
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CODIGO PENAL DE ECUADOR ANO 2011

Pues bien, revisado el Cddigo Penal vigente actualmente en nuestro pais (revisada también la
codificacion de 197173), podemos concluir que si bien éste ha sufrido numerosas reformas, sin embargo, no
se ha producido un cambio sustancial en lo referente a la institucion juridica del dolo. Por lo tanto, todo lo
analizado del codigo de 1938 se mantiene vigente hasta épocas actuales.

Es necesario finalmente mencionar, que hoy en dia en Ecuador ha sido elaborado un proyecto de
Codigo Penal integral, que seré presentado en los proximos dias ante la Asamblea Nacional para su
aprobacion; este proyecto de Cadigo Penal resulta innovador en el campo penal ecuatoriano, el mismo que
como se demostr6 en el presente capitulo, es caduco y antiguo, manteniendo vigentes normas que datan
de hace mas de cien afios.

De darse la respectiva aprobacién sobre el referido proyecto, ingresarian en la normativa penal
ecuatoriana cuestiones como: la prohibicién de interpretacion de las leyes penales que no sea conforme a
la Constitucion de la Republica o a los tratados internacionales vigentes; la inclusién del dolo directo de
segundo grado y dolo eventual; el error de tipo; el error de derecho ( desaparece la presuncion); y
finalmente, lo que se podria denominar como la no comprension de la criminalidad del acto o no sujecion
del obrar a la norma penal debido a factores de indole cultural; cuestion interesante resulta destacar
también, la supresion de la presuncion de dolo en la comisidn de los delitos, situacion que se mantenia

vigente desde el afio 1837,

3 En lo que a la codificacion realizada durante el afio de 1971 se refiere y en lo que al presente trabajo

investigativo interesa, practicamente no existe ninguna variacién respecto del Cédigo Penal de 1938.
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CAPITULOII
DERECHOS HUMANOS Y PROCESO PENAL

2.1 EL DERECHO FUNDAMENTAL A LA INOCENCIA

“(...) la dignidad humana, en una democracia, no se pierde cuando se comete un delito, sino que el
delincuente es el ciudadano o persona con defectos y virtudes, derechos y deberes en toda su plenitud de ser

humano”.7

Comenzamos el segundo capitulo de esta tesis haciendo referencia a esta frase, debido a que
somos del criterio irrestricto de que los derechos humanos deben prevalecer por y ante cualquier tipo de
circunstancia que se presente dentro una sociedad. Ello, mas aun en Estados como los nuestros, en donde
la pobreza y la desigualdad social existentes, han dado como resultado nefasto la desviacion social hacia
la delincuencia,’> la misma que en Ecuador busca hoy en dia ser disminuida sobre la base del
endurecimiento progresivo de las sanciones y de las penas, situacion que se podria asociar a lo que Binder
denomina como <<imagen autoritaria de la justicia penal.>>76 Evitando de esta manera, atacar
directamente la causa que produce niveles delictivos incontrolables: la inequidad social latente y
desproporcionada.

Ahora bien, en lo que al presente trabajo investigativo se refiere, manifestamos en la parte final del
capitulo anterior, que a nuestro criterio del contenido del articulo 316 del Codigo Tributario en vigencia, no

se puede afirmar de manera fehaciente que en el caso de los delitos tributarios en nuestro pais opere la

74 . . . , . .. 74
Luis Paulino Mora, “El Debido Proceso y otras garantias individuales en el Proceso Penal Democratico”, en

Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Buenos Aires, Konrad-Adenauer-Stiftung AC Ciedla, 1998, p.
542.
7> El punto planteado ha originado varias controversias en la época actual, debido sobre todo al incremento
incontrolable de la delincuencia en casi todos los paises del mundo. Asi, por ejemplo, Colombo Campbell al
referirse al nivel de inseguridad que se vive hoy en dia a nivel mundial y el rol que cumple el derecho procesal penal
frente a esta problematica, afirma: “(..) De todo, observando la realidad se advierte que va quedando la sensacién
de que existe una victima cada vez mas desprotegida y un imputado con un exceso de beneficios procesales.” Juan
Colombo Campbell, “Garantias Constitucionales del Debido Proceso Penal. Presuncion de Inocencia”, en Gisela
Elsner, edit., Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, aio 13, T. |, Konrad-Adenauer-Stiftung E.V., 2007,
pp. 354-355.

76 Ver Alberto M. Binder, “Justicia Penal y Sociedad Democratica”, en Betty Amores y Alberto Carrillo, comp.,
Justicia y Derechos Humanos, Quito, ALDHU, 1992, p. 89.
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presuncién de dolo. No obstante, dicho criterio no va mas alla de ser una mera hipdtesis hasta su
confirmacién o negacién al abarcar el ultimo capitulo de esta tesis, razén por la que corresponde
centrarnos ahora en el andlisis del derecho fundamental a la inocencia, el mismo que goza de la
caracteristica de universalidad; y, por ende, es observado y respetado en la mayoria de paises del mundo.
De manera previa debemos manifestar nuestra total discordancia en caso de que efectivamente se
produjere su violacion y transgresion en el &mbito penal tributario en Ecuador, por encima de cualquier
argumento justificativo que se intentare exponer, por ser este un derecho humano inherente a todo persona
como tal; por lo tanto, no puede bajo ningun concepto supeditarse en su vigencia y respeto a la decision
unilateral y arbitraria de cualquier ente estatal, mucho mas si existe una garantia constitucional reconocida
actualmente en nuestra Norma Fundamental: la presuncién de inocencia aplicable a cualquier tipo de
proceso y no solamente relacionada con el proceso penal comun.

Al hablar del derecho fundamental a la inocencia, necesariamente debemos hacer referencia a la
institucion juridica del debido proceso, dentro de la cual encontramos la aplicacion mas relevante destinada
a su proteccion.

En lo concerniente al debido proceso como tal, se puede manifestar que su origen se remonta a la
época de la monarquia inglesa. Sobre el tema, Luis Paulino Mora expone: “El debido proceso, aunque
resulta consustancial al Estado democratico de Derecho, encuentra sus antecedentes varios siglos atras,
en los fueros juzgos espafioles y en la Carta Magna o Carta de Libertades del Inglés (...)".77

Basicamente se puede concluir, que esta institucion juridica desde sus origenes surge como una
forma de proteger los derechos de la ciudadania en general, frente a una posible intervencion estatal

arbitraria e ilegitima, garantizando de esta manera su pleno respeto y observancia.

77

541.

Luis Paulino Mora, El Debido Proceso y otras garantias individuales en el Proceso Penal Democratico, p.
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Debemos aclarar que pese a la antigliedad del surgimiento del debido proceso, éste no ha podido
ser adoptado en todos los paises de manera uniforme y similar; es decir, en cada pais en el cual dicha
institucion mantiene vigencia y efectividad, se aprecia una regulacién mas o menos disimil.’8 Sin embargo,
su esencia y finalidad se mantienen.

Si tratamos de dar una definicion general de lo que constituye el debido proceso, siguiendo a la
generalidad de la doctrina constitucionalista podriamos concebirlo como: el conjunto de garantias
fundamentales, basicas y necesarias, que encuentran su origen en los textos constitucionales de cada uno
de los diferentes Estados y en los diversos tratados internacionales vigentes y, que por ende, llevan
implicito el mandato irrestricto de obligatorio cumplimiento por parte de la autoridad competente llamada a
decidir respecto de la situacion de los derechos de determinadas personas en relacién a un caso concreto,
garantias que al desarrollarse de una manera uniforme y secuencial, daran como resultado la presencia del
proceso debido o proceso justo.’”® Vale recalcar, también, que actualmente el debido proceso
particularmente en materia penal, es considerado como un elemento fundamental para la configuracién del

Estado de Derecho.®0 En palabras de Norbert Losing: “El procedimiento penal se considera como un

78 Por citar solo unos pocos casos, en EEUU se mantiene vigente el debate doctrinario respecto del dmbito de

aplicacién del debido proceso legal, que para cierto sector de la doctrina (doctrina restrictiva) Unicamente se daria
cuando se produce la restriccion de los derechos de libertad, vida o propiedad, considerados individualmente.
Mientras que para otro grupo doctrinario (doctrina amplia) los mencionados derechos son de caracter genérico y,
por lo tanto, abarcan a todos los intereses individuales de los ciudadanos en general, por ende, se requerira del
debido proceso legal en cualquier acto estatal que violente cualquier derecho en si. Ver Ifiaki Esparza Leibar, “E/
Principio del Proceso Debido”, Barcelona, José Maria Bosch Ed. SA, 1995, pp. 77-78.

A diferencia de lo que ocurre en nuestro pais, en el cual la Constitucién de la Republica vigente (articulo 76) en este
punto es muy clara, al mencionar que en todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso. Por lo tanto, el mismo podria aplicarse en procesos
laborales, civiles, administrativos, etc.

7 Es interesante el criterio emitido por Jorge Zavala Baquerizo, acerca de que el debido proceso en Ecuador,
no se agota con la emisidn de la sentencia, sino solamente una vez que la condena ha sido cumplida, pues el Estado
garantiza también al condenado la no aplicacidn de penas crueles o de cualquier tipo de tortura. Ver Jorge Zavala
Baquerizo, “El Debido Proceso Penal”, Guayaquil, Edino, 2002, p. 31.

8 Segln ensefia Norbert Losing, el Estado de Derecho puede ser formal o material. El primero abarca entre
otras caracteristicas, a la division de poderes, independencia de los tribunales, tutela judicial contra los actos del
poder publico. Mientras que el Estado de Derecho material, cumple con todas las caracteristicas del Estado de
Derecho formal, pero ademas implica la subordinacidn de la legislacién a un ordenamiento de valores de rango
superior; es decir, a la Constitucion y a los derechos fundamentales contenidos en ella. Ver Norbert Losing, “Estado
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indicador del nivel de evolucién del Estado de Derecho en determinado pais. Como sismdgrafo de la
constitucion ofrece el parametro mas claro y obvio para analizar la realidad constitucional y asi determinar
la existencia de un Estado de Derecho formal y material” 8!

Sobre la importancia que tiene también la justicia penal a la hora de calificar a una sociedad como
democratica se manifiesta Binder.82

Es necesario enfatizar, que existen autores que consideran al debido proceso como un derecho de
aplicacion directa, que por lo tanto, goza del amparo judicial correspondiente, a diferencia de otros
derechos conocidos como programaticos, los cuales requieren de un desarrollo legal posterior y, por ende,
no son exigibles directamente a través de la via jurisdiccional.83

Pues bien, entre el conjunto de garantias basicas y necesarias para la realizacién del debido
proceso, se encuentra aquella que implica que toda persona sera considerada y tratada como inocente en
cualquier proceso iniciado en su contra, mientras no se declare legalmente su culpabilidad; es decir, la
presuncion de inocencia (que para nosotros es una garantia mas no un derecho en si, como se expondra
mas adelante).

La regulacién expresa de la presuncién de inocencia, segin ensefia Ana Maria Ovejero,® la
encontramos por primera vez en Francia en la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano
durante el afio de 1789. Epoca en la cual, este pais vivia subsumido bajo el dominio de la monarquia
absoluta y despdtica, razon por la que a través de una reunién de los Estados Generales, se da la
conformacion de la Asamblea Nacional, cuyo objetivo principal seria la elaboracion de un documento para

limitar los poderes supremos del monarca y de esta manera crear una sociedad francesa basada en el

de Derecho y Debido Proceso Penal”, en Anuario de Derecho Constitucional Latinoamericano, Buenos Aires,
Konrad-Adenauer-Stiftung AC CIEDLA, 1998, pp. 452-454.

8l Ibidem, p. 465.

Ver Alberto M. Binder, Justicia Penal y Sociedad Democratica, p. 94.

Ver Jorge Zavala Egas, “Derecho Constitucional”, T. |, Guayaquil, Edino, 1999, pp. 126-130.

Ver Ana Maria Ovejero, “Constitucion y Derecho a la Presuncion de Inocencia”, Valencia, Tirant Lo Blanch,
2006, pp. 21-26.

82
83
84
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concepto de hombres iguales. Una vez cumplido dicho objetivo --segun explica la citada autora-- se
plasma la idea de elaborar una declaracion en la cual se redacten todos y cada uno de los derechos
inherentes al hombre y al ciudadano en el Estado francés, documento en el cual se introduciria el derecho
a la presuncion de inocencia gracias a la intervencion del penalista Duport, quien de esta manera trataba
de poner fin al sistema represivo imperante en aquella época, el cual se caracterizaba por ser notoriamente
inhumano y cruel (por ejemplo: se permitia la tortura para la obtencién de pruebas, existia la pena de
muerte, no existian leyes procesales fijas, se permitia la detencion arbitraria e indefinida ordenada por el
rey, se consideraba que era mejor castigar a un inocente que dejar un delito impune, entre otras).
Entonces, segun lo expuesto por Ovejero, basicamente en Francia alrededor del siglo XVIII, se trataba de
consolidar una ley penal basada en el respeto a la dignidad de las personas vy, por lo tanto, permitir la
existencia de un sistema penal humano y racional.

Debemos aclarar, que pese a que el denominado derecho a la presuncion de inocencia se regula
por primera vez de manera expresa en el Estado francés, no obstante, su aparicion en el mundo juridico
segun la generalidad de la doctrina constitucionalista, se remonta mucho tiempo atras en Roma a través de
Ulpiano, quien ya en aquella época expresaba: “Nadie puede ser condenado por sospecha, porque es
mejor que se deje impune el delito de un culpable que condenar a un inocente.”® Sin embargo, resalta la
mencion que sobre la presuncion de inocencia se realiza en el pais galo a través de la DDHyC, debido a la
connotacidn nueva y diferente que de la misma se hizo en comparacion con su contenido original en el

derecho romano.86

& Citado por Juan Colombo Campbell, Garantias Constitucionales del Debido Proceso Penal. Presuncién de

Inocencia, p. 347.

8 Vale resaltar que en Francia en el afio de 1789, la presuncién de inocencia no era concebida del mismo
modo como se lo hacia en el derecho romano, es decir, asociada directamente con el principio romano del favor rei
y con la necesidad de prueba condenatoria dentro un proceso. Sino que en el Estado Francés, el derecho a la
presuncién de inocencia se convertiria en un principio pre-procesal que a su vez se constituia en una garantia
basica del derecho a la libertad individual de los ciudadanos, frente a las detenciones arbitrarias e ilegitimas
ordenadas por el poder ejecutivo. Ver Ana Maria Ovejero, Constitucién y Derecho a la Presuncidn de Inocencia, pp.
34-39.
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Ahora bien, debemos mencionar la divergente posicion doctrinal acerca de la verdadera naturaleza
juridica de la presuncion de inocencia, existiendo inclusive, segun varios autores, cierta confusion en los
términos empleados en las distintas Constituciones y tratados internacionales al momento de referirse a la
inocencia como tal. Asi, por ejemplo, Osvaldo Gozaini expone: “(...) la inocencia no es una presuncion que
beneficia al procesado en los casos de inseguridad sobre la autoria o culpabilidad de un hecho delictual; es
un derecho constitucional que tiene base en el derecho de defensa, y una garantia contra la arbitrariedad
judicial que, sin prueba o con duda razonable, condena sin atender el principio”.87

Desde nuestra opinién, optamos por acogernos en parte al criterio expuesto por Jorge Zavala
Baquerizo, quien sobre la inocencia afirma: “Existen bienes que son parte integrante de la personalidad del
hombre. Estos bienes que integran la personalidad humana existen antes que el Estado y a pesar que éste
no los reconozca de manera expresa. Existieron en la época esclavista, aunque el Estado se negaba a
reconocer a los esclavos, los predichos bienes personales, personalisimos, como son: la vida, la libertad, el
honor, la integridad fisica y la inocencia (...)".88

Consideramos entonces que efectivamente la inocencia junto con la vida, la libertad y otros
derechos mas, encuentran su origen no en que determinado Estado los reconozca, sino que, nacen
simultaneamente con el hombre, son correlativos a la esencia del ser humano. No obstante, no creemos
que la inocencia o la vida, etc., sean bienes propiamente dichos y, por lo tanto, como afirma el citado autor,
solamente surja el derecho a los mismos una vez que determinado Estado reconozca su existencia,?? sino
que creemos que al hablar de inocencia, estamos haciendo referencia a un derecho fundamental, el cual
no supedita su existencia o vigencia a su confirmacion expresa por parte de un Estado concreto, sino que,

por el contrario, legitima la existencia del Estado mismo. Argumentamos lo hasta ahora manifestado, con

87 ;. .y . ..
Osvaldo Gozaini, “La Presuncion de Inocencia. Del proceso penal al proceso civil”, en Edgardo Alberto

Donna, director, Revista de Derecho Procesal Penal. La injerencia en los derechos fundamentales del imputado-,
Santa Fe, Rubinzal-Culzoni, 2006, p. 47.
8 Jorge Zavala Baquerizo, El Debido Proceso Penal, pp. 50-51.

8 Ver ibidem, p. 51
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los fundamentos tedricos expuestos por la denominada teoria del estado de naturaleza, respecto de la cual

Jorge Zavala Egas haciendo menci6n a lo manifestado por John Locke sobre la misma, expone:

“LOCKE, partiendo de aquella teoria del estado de naturaleza previo a la constitucidn del Estado, sefiala que
ya entonces disfrutaban los hombres de unos derechos a los que todos consideraban naturales, pues emanan de la
naturaleza del hombre, nacen y mueren con él, tales como el derecho a la vida, a la libertad, a la propiedad privaday a
la legitima defensa. Sin embargo, faltaba la garantia del respeto de esos derechos y, eventualmente, de la eficacia de
la sancién que ha de imponerse a quienes los violen o menoscaben; la necesidad de esta doble garantia es,

precisamente, la que justifica la existencia de la sociedad civil”.%

Pese a que Locke no mencione a la inocencia como parte integrante de lo que él llama derechos
naturales, no obstante, para nosotros desde una visién amplia podria considerarse concebida a la misma
dentro del derecho de libertad (libertad de transito, por ejemplo). Sin embargo, optamos mas bien por
acoger el criterio de que la inocencia puede ser considerada como derecho fundamental de forma
individualizada e independiente, fundamentandonos sobre todo en lo que la mayoria de la doctrina
constitucionalista considera como el requisito esencial para la existencia de esta clase de derechos. Asi,
por ejemplo, Pablo Lucas Verdua quien es citado por Ramiro Larrea Santos, expone: “(...) la esencia de los
Derechos Humanos como racionalidad, significa el respeto a la dignidad y libertad de la persona {...)."91
Jorge Zavala Egas sobre el mismo punto afirma: “(...) todo derecho que se encuentre condicionando la
dignidad humana es fundamental (...)".%2

Desde una concepcidn ldgica podemos asociar entonces a la inocencia de manera directa con la
dignidad del ser humano, ya que nada puede ir mas en contra de dicha dignidad, que permitir y avalar por

parte de una determinada legislacion, circunstancias como el considerar culpable de la comisién de un

% Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, T. |, p. 124.

Citado por Ramiro Larrea Santos, “La Convencidon Americana sobre Derechos Humanos: Aspectos Penales y
Procesal Penales”, en Betty Amores y Alberto Carrillo, comp., Justicia y Derechos Humanos, Quito, ALDHU, 1992, p.

58.
92

91

Jorge Zavala Egas, Derecho Constitucional, T. I, p. 132.
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delito a una persona por la sola existencia de indicios en su contra y dejar en ella la carga de la prueba de
su inocencia, o declarar culpable a un ser humano mediante sentencia judicial que no cuente con los
suficientes argumentos y motivos para su fundamentacion, o privar a una persona de su libertad por tiempo
indefinido hasta que se encontrare prueba que demuestre su culpabilidad, entre otros supuestos mas.

Y es que creemos que la inocencia es un derecho fundamental inherente a todo ser humano por su
sola existencia y condicion y, por ende, como inocente debera ser considerada y tratada cualquier persona
en todos y cada uno de los aspectos y momentos de su vida, y no solamente con relacion a un proceso en
concreto. Lo expresado sobre el alcance de la inocencia, se puede corroborar de las palabras de Juan
Colombo Campbell quien afirma: “Muchas veces este principio se ha visto restringido al proceso penal,
cuando su ambito es mucho mas amplio, ya que afecta al resto de los habitantes y especialmente a los
medios de comunicacion, que suelen condenar a personas inclusive antes de que se inicie un proceso
jurisdiccional en su contra. Hoy la doctrina lo hace aplicable a todos los procesos (...)".9

Consideramos entonces que la inocencia de toda persona mientras no se declare su culpabilidad
es un derecho fundamental, circunstancia que a su vez ha dado lugar a que inclusive la transgresion o
afectacion verbal de este derecho, sea sancionada por varias legislaciones del mundo, entre ellas la de
Ecuador, tipificando el delito que en el ambito penal se conoce como injuria calumniosa, y cuyos efectos
nocivos tendrian intima relacion tanto con el derecho fundamental a la inocencia asi como con el derecho
fundamental a la honra (pues el trato de inocente incluye necesariamente mantener intachable la honra de
las personas), de tal manera que, nadie puede entonces imputar la comision de un delito a una persona
cuya culpabilidad no haya sido declarada legalmente a través de autoridad competente (al mediar una
sentencia condenatoria ningun delito se comete al sefialar a una persona como autora de un hecho tipico,

pues aunque la sentencia no reflejare la realidad de los hechos, por ejemplo, cuando se ha declarado

93

359.

Juan Colombo Campbell, Garantias Constitucionales del Debido Proceso Penal. Presuncién de inocencia, p.
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culpable a alguien que en verdad fue inocente, no obstante, bajo estos supuestos la inocencia como tal ha
sido desvirtuada). Es decir, la ley obliga a respetar el trato de inocente aun en estas circunstancias que se
podrian considerar como minimas en comparacion con otras de mayor magnitud, como la prision
preventiva, por ejemplo; prohibicidn que se hace extensiva inclusive hasta los medios de comunicacion, y
que ha dado origen a una serie de conflictos juridicos en todo el mundo, entre ellos, el que hoy en dia tiene
lugar en Ecuador.%

Un criterio que tal vez podria avalar lo recientemente manifestado, es el otorgado por Becaria
quien sostiene: “Un hombre no puede ser llamado reo antes de la sentencia del juez, ni la sociedad puede
quitarle la publica proteccion sino cuando esté decidido que ha violado los pactos bajo los que le fue
concedida”.%

A modo de conclusion, consideramos, junto Zavala Baquerizo, que no existe el derecho a la
presuncion de inocencia, sino basicamente el derecho a la inocencia como tal, pues la mencionada
presuncion es unicamente una garantia procesal que surge como modo de proteccién de aquel derecho,%
recalcando que para nosotros se trata de un derecho fundamental. Sin embargo, se puede manifestar que
existen también autores que consideran a la presuncion de inocencia en si, como un derecho

fundamental.%7

o Un conflicto judicial muy divulgado y complejo, que involucra al actual Presidente de Ecuador y a un

conocido medio escrito de comunicacidn nacional, tiene lugar durante estos meses en nuestro pais. La discrepancia
surgié por la acusacidn directa realizada por parte de uno de los escritores del diario hacia el Presidente de la
Republica; en la cual, al parecer aquel afirmaba de manera fehaciente (segln la redaccién y términos empleados)
gue el presidente era culpable del delito de lesa humanidad, por unos acontecimientos ocurridos a finales del afio
2010 y en el cual lamentablemente fallecieron algunas personas inocentes. Se inicia el respectivo proceso penal al
proponerse la demanda por parte de la maxima autoridad del Estado (precisamente por el delito de injuria
calumniosa) en contra del mentado periodista, que finalmente se sentenciaria en primera instancia en favor del
Jefe de Gobierno, al no poder el comunicador social demostrar los hechos por él previamente aseverados. Este
caso puede ser un ejemplo contundente del respeto a la condicién de inocente que la ley impone en favor todas las
personas en general, mientras no se haya demostrado conforme a la ley lo contrario.

» Citado por Luigi Ferrajoli, “Derecho y Razon. Teoria del Garantismo Penal”, Madrid, Trotta SA, 2001, p. 550.
Ver Jorge Zavala Baquerizo, El Debido Proceso Penal, pp. 51y 54.

Asi, por ejemplo, Ramiro Larrea Santos habla del derecho fundamental a la presuncion de inocencia. Ver
Ramiro Larrea Santos, La Convencion Americana sobre Derechos Humanos: Aspectos Penales y Procesal Penales,
pp. 67-68.

96
97

59



Ahora bien, previamente a la finalizacion del primer punto correspondiente al segundo capitulo del
presente trabajo investigativo, es necesario hacer por lo menos una somera referencia al que se podria
calificar como uno de los mayores dbices a los cuales se enfrenta el derecho fundamental a la inocencia, y
que a lo largo de las épocas ha dado origen a una serie de criterios doctrinales diversos y contradictorios
tanto a favor como en contra de su aplicacion practica: nos referimos desde luego a la prision preventiva o
prision provisional.

El problema de la prision preventiva asociada a la idea de una detencion arbitraria e ilegitima sin
que se haya cumplido con un proceso justo que la legitime, no es de reciente data, sino que su vigencia se
podria remontar a épocas muy antiguas. Asi, ésta situacion ya se presentaba en Francia alrededor del siglo
XVIII, en donde existia segun expone Ana Maria Ovejero haciendo referencia a lo explicado por Faupin, lo
siguiente: (...) en Francia se permitia el procedure de plus ample informe, que permitia el internamiento
del acusado durante un cierto tiempo fijado por el juez, para aquellos casos en los que no habiendo
encontrado prueba plena de culpabilidad, pero manteniéndose ‘fundadas’ sospechas sobre el detenido, se
mantuviere la prisién para que en caso de aparecer la prueba definitiva se pudiese juzgar y sentenciar al
prisionero”.98

El punto planteado es complejo y sobre el mismo no existe un acuerdo doctrinal especifico. Por
citar sélo unos pocos casos: Juan Colombo Campbell® considera que la aplicacion de la prisién preventiva
es totalmente compatible con lo que él llama inocencia procesal, sobre lo cual expone: <<desde el
momento en que la ley de procedimiento autoriza a la jurisdiccidn para aplicarle medidas cautelares (al
imputado) que restrinjan o le priven de su libertad, resulta obvio que no podria ser considerado como
inocente en el proceso, ya que ningun juez podria decretarlas frente a un inocente absoluto>> (agregado

es mio). Cuestion diferente surge al hablar de lo que el citado autor concibe como inocencia penal, la cual

% Ana Maria Ovejero, Constitucion y Derecho a la Presuncién de Inocencia, p. 38.

Ver Juan Colombo Campbell, Garantias Constitucionales del Debido Proceso Penal. Presuncion de
Inocencia, pp. 346-347.
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segun Campbell, se mantendra vigente durante todo el proceso y Unicamente podra ser desvirtuada
completamente mediante sentencia respectiva.

Una jurisprudencia muy relevante sobre este tema, es la del Tribunal Constitucional de Alemania
emitida el 15 de diciembre de 1965 y mencionada en la obra de Norbert Losing,'% como extracto de la
misma y siguiendo al citado autor, se podria afirmar que en aquel pais la prision preventiva solamente
procede por excepcion y siempre con estricta relacion a cada caso concreto que se presente, en cada uno
de los cuales se debera analizar la conveniencia y procedencia de esta medida cautelar; es decir, en
Alemania la prisién preventiva como medida general y obligatoria segun la mentada jurisprudencia, esta
prohibida.

Luigi Ferrajoli por su parte manifiesta su total discrepancia con la aplicacién préctica de esta
medida cautelar, por considerarla violatoria de lo que él llama jurisdiccionalidad en sentido lato (no debe
existir pena sin juicio). Asi, afirma: “(...) Es un misero paralogismo decir que la carcel preventiva no
contradice el principio nulla poena sine iudicio --es decir, la jurisdiccionalidad en el sentido mas lato--
porque no es una pena sino otra cosa: medida cautelar, procesal o en todo caso no penal {...)".101

De lo manifestado se podria concluir, que por regla general la prision preventiva segun la
generalidad de la doctrina constitucionalista, es viable de aplicar siempre que sea unicamente con fines
procesales y que exista la suficiente fundamentacion en cada caso concreto para poder llevar a cabo esta
medida; el principal motivo que avala de alguna forma la privacion de libertad sin que medie sentencia
condenatoria, es el peligro inminente que cominmente existe en la mayoria de delitos (por no decir todos)
de que el imputado se ausente del lugar donde va a ser juzgado vy, por lo tanto, escape al rigor de la

justicia, situacion que desde luego podria traer como principal consecuencia el aumento tanto de los

100 Ver Norbert Losing, Estado de Derecho y Debido Proceso Penal, p. 470.

1o Luigi Ferrajoli, Derecho y Razdn. Teoria del Garantismo Penal, p. 556.
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indices delictivos, asi como de la inseguridad y de la desconfianza de la sociedad toda respecto de la
efectividad de los 6rganos jurisdiccionales.

Los innumerables problemas que trae consigo la prision preventiva son excesivamente complejos,
tan es asi, que se requeriria de un completo trabajo investigativo Unicamente referente a este tema, para
tratar de llegar a una conclusion precisa y certera acerca de sus posibles soluciones. No obstante, esto no
impide que al menos en lineas generales tratemos de dar nuestro criterio sobre este asunto.

Por nuestra parte, creemos que no cabe la prision preventiva ni como regla general, ni tampoco
aplicada en relacién a cada caso concreto; lo primero porque cualquier Estado de Derecho esta llamado a
velar por la proteccion de los derechos fundamentales de sus miembros, de hecho como se manifestd en
lineas anteriores, dicha proteccion es la que legitima su propia existencia; y, lo segundo, porque al
establecer por ejemplo la situacion de lo abstracto y lo concreto, es decir, si la norma dijera en abstracto
esta prohibida la prision preventiva, pero no obstante en concreto permitiese que /os jueces segun las
circunstancias de cada caso puedan decidir si ordenan o no la misma, se podria dar lugar a dos
situaciones nefastas que precisamente se quieren evitar. Debido a que, al dejar al arbitrio del juez la
decision, se podria utilizar la prision preventiva como medio de persecucion y venganza en contra de un
inocente, situacion que es muy factible; o permitir también que por la actitud inmoral de algunos jueces,
éstos concedan medidas sustitutivas a la prisién preventiva al mas peligroso de los delincuentes,
contribuyendo de esta manera al aumento de la inseguridad.

Hoy en dia, con el avance de la tecnologia, existen diversos mecanismos que permiten asegurar
que las personas no se ausenten del lugar donde van a ser sometidas a juicio, por ejemplo, en EEUU se da
el uso de ciertos aparatos electronicos, a través de los cuales, si el presunto delincuente o infractor excede
los limites circundantes impuestos por la ley, esta informacién llegaré inmediatamente a las autoridades

policiales, para que éstas a su vez procedan con las acciones correspondientes. Con lo manifestado,
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tratamos de demostrar que actualmente la prision preventiva se ha convertido en un sistema caduco, que
facilmente podria ser reemplazado por diversos medios, como en el caso del ejemplo propuesto.
22 LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO GARANTIA PROCESAL Y EL ONUS PROBANDI

Como ha quedado expuesto en el apartado anterior, somos del criterio junto con cierto sector de la
doctrina constitucionalista, de que la presuncion de inocencia como tal, no es un derecho propiamente
dicho, sino mas bien se constituye en una garantia constitucional de indole procesal cuyo objetivo principal
sera la proteccion del derecho fundamental a la inocencia, ante las posibles transgresiones que podria
sufrir el mismo dentro de un proceso determinado, particularmente en lo que a materia penal se refiere.

Pues bien, la garantia procesal de presuncién de inocencia tiene como primordial y Unico efecto,
que el imputado o inculpado en la comisién de un hecho delictivo, sea tratado y considerado como inocente
en el proceso correspondiente que se ha iniciado en su contra, hasta que su culpabilidad sea declarada
legalmente a través de autoridad competente.

En el ambito penal, el trato de inocente que la ley establece sobre cualquier acusado, se ve
cristalizado en materia procesal en dos aspectos concretos: la carga de la prueba y la certeza o plena
conviccion que debera tener el juez respecto de los elementos del delito para fundamentar su fallo.

En lo que a la carga de la prueba se refiere, responde a una cuestion de orden logico que al aplicar
un sistema acusatorio,'02 |a obligaciéon de probar los hechos por los cuales se imputa a una persona la
comision de un delito, recaiga sobre aquél que inicia, propone, 0 impulsa la accion penal respectiva, ya sea

que se trate de delitos de accion penal publica de instancia oficial, delitos de accion penal publica de

102 . . . , ; .
El sistema acusatorio es el actualmente vigente en la mayoria de paises del mundo, ya que se lo considera

correlativo al Estado de Derecho, a diferencia del caduco y nefasto sistema inquisitivo. Sobre su origen, José Garcia
Falconi expone: “El sistema acusatorio se origina en la Revolucidn Francesa y recoge las experiencias del Common
Law Anglosajon se caracteriza especialmente por dividir el ejercicio de la accién y el de la jurisdiccién, dejando en
manos del juez exclusivamente la jurisdiccion; y entregando al Fiscal como representante del Ministerio Publico el
ejercicio de la accion.” José Garcia Falconi, “Manual de Prdctica Procesal Penal. La Etapa del Juicio: La Audiencia de
Debate; La Prueba y la Sentencia en el nuevo Cddigo de Procedimiento Penal”, Quito, Rodin, 2002, p. 96.
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instancia particular o delitos de accion privada.'93 Es decir, dicha obligacion debera recaer siempre sobre el
Ministerio Publico o sobre el acusador particular si es que lo hubiere, segun la clase de delito de que se
trate.

Es necesario aclarar una cuestion elemental: el rol que juega un Estado de Derecho en lo atinente
a la carga de la prueba, no es Unicamente el de garantizar que cualquier persona no sea condenada sino
cuando su culpabilidad ha sido plenamente demostrada mediante prueba suficiente presentada por quien
realiza la imputacion del hecho delictivo, porque ya en Francia en la época de la monarquia absoluta y
despotica, existia la obligacién por parte del Estado de demostrar el delito cometido. No obstante, en
aquellos tiempos el sistema probatorio se caracterizaba por ser cruel e inhumano, se permitia la obtencion
de pruebas a cualquier precio y de cualquier forma.'% Entonces, seran requisitos esenciales de todo
Estado de Derecho, tanto la circunstancia de que la carga de la prueba recaiga sobre el sujeto activo del
proceso penal, asi como también que la prueba que se busca obtener sea adquirida con fundamento en el
respeto a los derechos reconocidos en la normativa vigente, existiendo inclusive casos en los que las
legislaciones prohiben absolutamente el usar ciertos mecanismos para la obtencion de pruebas,

independientemente de la situacion urgente o grave de que se trate.

103 p . . . . .y R . . . .
Segln la generalidad de la doctrina penalista, los delitos de accion publica de instancia oficial, no

requieren de una denuncia concreta y particular para que el Estado a través de sus diversos organismos (el
Ministerio Publico, por ejemplo) proponga la acciéon penal e impulse el respectivo proceso, circunstancia que
responde a la gravedad de los hechos tipicos que son abarcados dentro de esta categoria. Respecto de los delitos
de accidn publica de instancia particular, si bien es el Estado el que puede de oficio impulsar el respectivo proceso
hasta su culminacidn, no obstante, en este tipo de delitos, si se requiere previamente de una denuncia particular
para dar inicio al mismo. Finalmente, en los delitos de acciéon privada, los cuales son considerados como de menor
gravedad y que, por ende, no afectan a la sociedad toda sino solamente a un interés concreto e individual, se
requiere que tanto la accién penal respectiva, asi como el impulso del proceso correspondiente, estén a cargo de la
persona que se crea violentada o afectada en sus derechos, por lo tanto, el Estado no puede perseguir éstos delitos
de oficio.

104 Sobre el punto planteado, Ana Maria Ovejero al comentar el nuevo rol que la presuncién de inocencia
adquiria en Francia al ingresar en la DDHyC, expone respecto del sistema probatorio vigente en aquella época, lo
siguiente: “(...) La obtencidon a toda costa de las pruebas, la graduacion del sistema probatorio, la fijacion de
pruebas tasadas, son ejemplos del uso necesario de pruebas previas a la condena. El sistema probatorio existia en
el proceso inquisitivo (...) aunque tal sistema probatorio mereciese las criticas de los juristas e intelectuales por su
grado de crueldad e inhumanidad, pues estaba influido por ideas y costumbres religiosas (...).” Ana Maria Ovejero,
Constitucidn y Derecho a la Presuncidn de Inocencia, p. 38.
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Pese a que la carga de la prueba en los delitos de accion publica de instancia oficial y accion
publica de instancia particular recae --con fundamento en la presuncién de inocencia-- en el Estado a
través del Ministerio Publico; sin embargo, esto no significa segin expone José Garcia Falconi, que la
funcion del fiscal sea exclusivamente la de actuar en contra del imputado, sino que aquella basicamente
implica: <<Asi en el sistema acusatorio de ser factible buscar la prueba de cargo para formular la
acusacion o presentar las pruebas de descargo, abogando inclusive por la libertad del injustamente
detenido en cuyo favor hasta puede interponer recursos, pues no debe olvidarse que es el custodio de los
derechos humanos y de las garantias procesales>>.105

Un punto muy importante a la hora de hablar de la carga probatoria, es el propuesto por Leo
Rosenberg, quien realiza una diferenciacion entre carga subjetiva y carga objetiva de la prueba,’%
haciendo relaciéon la primera de las mencionadas --segun el citado autor-- al deber de las partes de probar
los hechos sobre los cuales fundamentan sus peticiones y, la segunda, a cdmo debera resolver el juez en
caso de duda o incertidumbre respecto de dichos hechos. Cuestion ésta Ultima que se halla en intima
relacion con la garantia de presuncion de inocencia y el principio in dubio pro reo, como se expondra mas
adelante.

Entonces, seria razonable que en cualquier tipo de proceso, cada parte deba probar los hechos
que alega en su beneficio, para lo cual bastaria recordar el antiguo y conocido aforismo juridico affirmanti
incumbit probatio; sin embargo, como se expresod en lineas anteriores, en el @mbito penal se presenta una
situacion distinta y, por ende, es al fiscal a quien le corresponde probar todos y cada uno de los elementos

constitutivos del delito e inclusive la investigacion de las circunstancias atenuantes o eximentes que el

105 Ver José Garcia Falconi, Manual de Practica Procesal Penal. La Etapa del Juicio: La Audiencia de Debate; La

Pruebay la Sentencia en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, p. 146.

106 Expresa el citado autor: “(...) De éste modo obtenemos el principio de la carga de la prueba: aquella parte
cuya peticion procesal no puede tener éxito sin la aplicacion de un determinado precepto juridico, soporta la carga
de la prueba con respecto a que las caracteristicas del precepto se dan en el acontecimiento real. (...) Soporta esta
carga, porque en caso de no demostrarse la existencia de esas caracteristicas no se aplica el precepto juridico
favorable a la parte y se imputa a ésta la incertidumbre relativa a los hechos (...).” Ver Leo Rosenberg, “La Carga de
la Prueba”, Julio César Faira, edit., Montevideo-Buenos Aires, Ed. B de F, 2002, p. 27.
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imputado alegue a su favor. Situaciéon que obedece a que la carga de la prueba, en virtud de la ley y
mediante el establecimiento de determinadas presunciones, 97 puede radicar siempre en partes procesales
especificas, por considerar que éstas se encuentran en una posicién de ventaja o superioridad en relacion
a sus adversarios procesales.'® Tan es asi, que por ejemplo en Ecuador se ha llegado a calificar
doctrinariamente a nuestro Codigo Civil como pro-deudor, a nuestro Codigo Laboral como pro-operario y a
nuestro Codigo Penal como pro-reo.7%9

Un ejemplo contundente de lo manifestado, lo constituye la inversion de la carga probatoria que se
presenta en el &mbito laboral en nuestro pais, y que implica que en caso de duda respecto de la existencia
de la relacién laboral, su duracién, la remuneracion percibida, entre otras situaciones mas; el juez debera
fallar favorablemente hacia el trabajador, e inclusive cuestién interesante resulta el hecho de que el
Jjuramento deferido?0 rendido por éste ultimo, tiene valor probatorio (ante la ausencia de la documentacion
respectiva) respecto del tiempo que se ha mantenido la relacion laboral y de la remuneracion percibida.

En pocas palabras y siguiendo a la mayoria de la doctrina penalista, podemos decir que la
presuncion de inocencia como garantia procesal en materia penal, implica que sea el Estado a través del
fiscal, quien deba probar tanto la existencia del delito asi como la culpabilidad que sobre la realizacion del

mismo tenga el imputado, quien a su vez nada debera probar ni demostrar pues comparece al proceso

107 , . ,
Sobre el tema expone Rosenberg: “Asi pues, la doctrina de la carga de la prueba es una parte de la teoria

de la aplicacién del derecho; no sélo el principio de la distribucion de esta carga debe deducirse del modo de la
aplicacién del derecho sino que también deben serlo los detalles de la distribucién, a menos que éstos estén
aclarados ya mediante una norma expresa sobre la carga de la prueba o mediante una presuncion legal.” Ibidem, p.
27.
108 Un ejemplo de lo manifestado podria ser: el principio de igualdad de armas, respecto del cual Ifaki Esparza
Leibar concluye: “La necesidad de un principio procesal que actue en el sentido que acabamos de manifestar, se
hace patente cuando nos encontramos con ordenamientos, como es el caso del aleman, en donde el poder y los
medios con los que cuenta el Estado titular del <ius puniendi> para el esclarecimiento y persecucién de los hechos
delictivos son (...) desproporcionadamente mayores a los medios que el inculpado puede utilizar en su defensa.”
Vale recalcar, que Esparza Leibar considera a la presuncién de inocencia como una manifestacion del principio de
igualdad de armas. Ver Ifiaki Esparza Leibar, El Principio del Proceso Debido, pp. 137-140.

109 Curso de Derecho Civil, notas de clase, Universidad de Cuenca, 2006.

1o Entendido éste como: el testimonio otorgado verbalmente por parte del trabajador ante el respectivo Juez

Laboral.
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como inocente y como tal debera ser tratado; no obstante, el inculpado l6gicamente podra presentar todas
las pruebas que considere como validas y necesarias en pro de su defensa.

Pues bien, en lo que al presente trabajo investigativo se refiere, al darse en cualquier legislacion la
presuncion de dolo y no de la inocencia en la comision de un hecho tipico, seria al imputado y no al Estado
a quien le corresponderia demostrar su no culpabilidad. El punto planteado en el ambito penal tributario es
muy complejo e inclusive existen legislaciones que parecerian permitir la presuncidn del actuar doloso en la
comision de este tipo de delitos. Un ejemplo de ello seria la situacion que se presenta en la legislacion
alemana, segun la cual, la sola comision de los hechos externos considerados como delitos, resulta
suficiente para la imposicion de la pena, a menos que la ausencia de culpabilidad en su realizaciéon sea
plenamente demostrada.!!" Asi, también, un aporte jurisprudencial muy interesante sobre este punto es el
denominado caso Acosta,''2 resuelto por la Corte Suprema de Argentina, y en el cual se declara la
absolucion de un imputado por el delito de contrabando, al no ser demostrada debidamente su
culpabilidad.

En nuestro pais como se manifesté la situacién no es clara, sobre todo por la naturaleza misma de
los diferentes casos de defraudacion fiscal que forman parte del delito tributario en si; es decir, se puede
afirmar que el delito tributario no es analogo a otro tipo de delitos en los cuales es muy factible que su
comision se haya realizado de forma culposa. Expresado en otras palabras, hay cierto tipo de delitos en los
que la comprobacién de la autoria no implica necesariamente la comprobacion de la intencionalidad,

ejemplos simples de esto serian: el causar la muerte de una o varias personas mediante un accidente de

m Ver Leo Rosenberg, La Carga de la Prueba, pp. 55-59.

El mencionado caso es citado por Osvaldo Gozaini quien expone: “(...) la cdmara condend a un imputado
por contrabando, sosteniendo que no habia demostrado su falta de responsabilidad, toda vez que en los delitos de
esta naturaleza ‘el inculpado debe demostrar fehacientemente su inocencia’. La Corte revocd esta resolucion
estableciendo el principio de que ‘la culpabilidad debe ser establecida con arreglo a las pruebas producidas’. El
principio de inocencia implica que en todos los casos debe haber prueba de culpabilidad.” Osvaldo Gozaini, La
Presuncion de Inocencia. Del proceso penal al proceso civil, pp. 67-68.
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transito o el desatar un incendio, hechos en los cuales el Estado a mas de demostrar la autoria, debera
demostrar la culpabilidad, pues es perfectamente factible que los mismos se hayan realizado sin intencion.

Sin embargo, existen otra clase de delitos que por la forma cémo han sido realizados y segun las
circunstancias externas que se presentan, una vez comprobada su autoria se puede considerar, al menos
en principio, demostrada a su vez la culpabilidad; ejemplos de esto serian: la violacion a un infante o el
asesinato, entre otros supuestos mas.

Sobre este ultimo punto, son interesantes las palabras de Rossi quien es citado por Jiménez de
Asua: “(...) Bastard, pues, con acreditar ‘que Fulano ha echado abajo las puertas de una casa, asesinado a
su propietario y robado el arca del dinero; el Jurado no requiere mas para declarar a Fulano culpable, para
resolver que ha obrado voluntariamente y a sabiendas (...)".113

Entonces, el papel del Estado en estos delitos se limitara unicamente a demostrar los actos
externos como tales pues la culpabilidad va implicita en su realizacion. No obstante lo dicho y como se
expresd anteriormente, le corresponde también al Estado a través del fiscal con fundamento en la garantia
de presuncion inocencia, la investigacion de las circunstancias atenuantes o eximentes que el imputado
alegue a su favor. Por lo tanto, si en este tipo de delitos el acusado afirmaré la existencia de determinadas
causas de exculpabilidad, por ejemplo: coaccion moral, fuerza mayor, etc., o especificamente en el campo
tributario el haber actuado bajo engafio, sera al Ministerio Publico a quien corresponda investigar estas
circunstancias, desde luego que el imputado podra también aportar prueba para facilitar su defensa. En lo
concerniente a la imputabilidad, l6gicamente también deberia probarse, pero como se manifestd en el
capitulo anterior, esta situacion es distinta del dolo.

Ahora bien, en principio se podria afirmar que varios de los casos de defraudacién fiscal
establecidos en nuestro Cédigo Tributario se ubican dentro de esta segunda clase de delitos, por ejemplo:

el simular uno 0 més actos o contratos para obtener o dar un beneficio de subsidio, rebaja, exencién o

13 Citado por Luis Jiménez de Asua, Teoria del Delito, p. 412.
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estimulo fiscal, el imprimir y hacer uso doloso de comprobantes de venta o de retencién que no hayan sido
autorizados por la Administracion Tributaria, entre otros mas. 14

Sin querer llegar a una conclusion prematura, se podria afirmar que si aceptamos lo recientemente
expuesto, la presuncién de inocencia como garantia procesal en el &mbito penal tributario implicara (al
menos en determinados casos de defraudacion fiscal) el no ser considerado evasor hasta que el Estado a
través del fiscal demuestre cabalmente y conforme a los medios permitidos por la Constitucién y la ley,
tanto la ejecucion de los actos considerados en el cddigo como delitos, asi como la correspondiente autoria
sobre los mismos por parte del imputado o inculpado.

2.3 LA PRESUNCION DE INOCENCIA COMO GARANTIA PROCESAL Y EL IN DUBIO PRO REO

Al referirnos al principio in dubio pro reo por lo general puede surgir una vinculacién inmediata con
la maxima imperante en el derecho penal: en caso de duda entre dos leyes se aplicara la mas favorable al
reo, cuestion trascendente sobre todo en lo que al elemento de la punibilidad se refiere, pues si entraren en
conflicto dos leyes penales, se aplicard aquella que contenga una sancién menos rigurosa para el
inculpado.

Sin embargo, se puede afirmar que la aplicaciéon del principio in dubio pro reo tiene otra
connotacidn no menos importante que la anteriormente citada, a través de la cual, segun la generalidad de
la doctrina penalista, se establece una especie de instruccion imperativa para el Juez Penal a la hora de
tomar la decision sobre el caso concreto puesto en su conocimiento, y que implica que en caso de duda
respecto de la existencia del delito o de la culpabilidad del imputado en su comision, se debera fallar en
favor de éste ultimo. Es decir, el Juez Penal para poder dictar sentencia condenatoria debera haber

obtenido un alto grado de certeza acerca de todos los elementos del delito necesarios para fundamentar su

14 Cddigo Tributario, articulo 344.
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fallo, caso contrario debera absolver al imputado. Cuestién que segun Jorge Zavala Baquerizo''s se
enfatiza con los brocardos in dubiis reus est absolvendus, en la duda hay que absolver al reo, e in dubiis,
abstine, en la duda abstente.

Vale aclarar, que la duda respecto de la existencia del hecho tipico, es suficiente como para dictar
sentencia absolutoria en favor del acusado, pero la certeza acerca de esta circunstancia, no basta para su
condena, pues para ello, sera necesario también demostrar la culpabilidad correspondiente.

Pues bien, la aplicacion del principio in dubio pro reo podria encontrar sustento en lo que Luigi
Ferrajoli''® denomina como derecho penal minimo, el cual --segun el citado autor-- es compatible con el
Estado de Derecho, pues se constituye en un sistema penal garantista de los derechos de los ciudadanos
frente al poder punitivo estatal, al estar limitado y condicionado por intermedio de la ley.

Sobre el punto sefialado, ensefia Ferrajoli que: “(...) una norma de clausura del modelo de derecho
penal minimo informada por la certeza y la razén es el criterio del favor rei, que no sélo permite sino que
exige intervenciones potestativas y valorativas de exclusion o de atenuacion de la responsabilidad cada
vez que subiste incertidumbre en cuanto a los presupuestos cognoscitivos de la pena”.1?

Como se manifestd en lineas anteriores, la carga de la prueba en materia penal en virtud de la
garantia de presuncion de inocencia, recaera siempre sobre el sujeto activo del proceso penal, sea este el
Ministerio Publico o el acusador particular segun la clase de delito de que se trate; entonces, al no poder
ser suficientemente demostrada la culpabilidad del imputado o inclusive la existencia del delito y, por lo
tanto, ante la presencia de dudas en el juez sobre los hechos constitutivos de la accidn delictiva, éste no
podra, en virtud del principio in dubio pro reo, dictar sentencia condenatoria.

Es necesario recalcar una cuestién elemental: pese a que la esencia del principio in dubio pro reo

implica que ante la duda el Juez Penal debera absolver al imputado, no obstante, se podria afirmar que la

1 Ver Jorge Zavala Baquerizo, El Debido Proceso Penal, p. 61.

Ver Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, pp. 103-104.
Ibidem, p. 105.
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existencia 0 no de aquélla, siempre quedara a su criterio, pues al tener la potestad de resolver cada caso
concreto, poseera asi mismo la facultad para decidir si existen o no los suficientes argumentos como para
condenar al acusado.''8 Todo esto sin perjuicio de que en cada legislacidn se impongan ciertos parametros
a los que deberan someterse los jueces en el ejercicio de sus funciones, reduciendo asi las posibilidades
de un actuar arbitrario e irracional; por ejemplo, nuestra Constitucién de la Republica establece como
limitantes al accionar de las autoridades judiciales: la exigencia de motivar detalladamente sus
resoluciones (motivacion en la cual se debera hacer mencion tanto a los argumentos de hecho como de
derecho que incidieron en la fundamentacién del fallo), y el principio de la doble instancia aplicable a todo
tipo de proceso, a través del cual un 6rgano superior puede revisar todo lo actuado por el inferior. 19

Sin duda alguna, la mayor restriccion que se impone al accionar de los jueces en determinadas
legislaciones, entre ellas la de Ecuador, es aquélla que hace relacién a la forma como éstos deberan
valorar la prueba presentada al proceso. Asi, por ejemplo, segun nuestra legislacién,'20 en el ambito penal
nuestros jueces valoraran las pruebas no con fundamento en su libre conviccion y querer, sino con apego a
las reglas de la sana critica, término éste Ultimo que si bien no ha podido ser definido claramente por la
doctrina civilista, sin embargo, su esencia implica la prohibicion de una resolucion judicial arbitraria e

inconsecuente, en la que por ejemplo no se hayan tomado en consideracion todas las pruebas pertinentes

118 . ~ . . . . . .
Sobre el tema, son pertinentes las palabras de Ifiaki Esparza Leibar, quien al referirse a la exigencia en la

legislacion norteamericana de la existencia de prueba mas alld de toda duda razonable para poder condenar al
acusado, expone: “Una vez mas nos hallamos ante un concepto indeterminado e incompatible con cualquier
cuantificacién objetiva, por ello la determinacion de si persiste o ha sido despejada la duda razonable, o en otras
palabras la cuantificacion de la evidencia necesaria para satisfacer la carga, corresponde exclusivamente y para
cada caso concreto a la racionalidad del jurado, el cual determinara en base a su convencimiento la culpabilidad o
no del acusado.” Ifiaki Esparza Leibar, El Principio del Proceso Debido, p. 98.

19 Nuestra Norma Fundamental regula los 2 aspectos citados como garantias que forman parte del derecho
de todas las personas a la defensa en cualquier tipo proceso, derecho que a su vez se constituye en un requisito
esencial para poder hablar de la aplicacion del debido proceso. Constitucion de la Republica, articulo 76 numeral 7
literales (I) y (m).

120 Cddigo de Procedimiento Penal, articulo 64.
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debidamente presentadas y actuadas, o por ejemplo, el haber fundamentado el juez su decisién en
pruebas ilegitimas u obtenidas de forma ilegal, etc.12!

Se impone también como una notable merma al accionar judicial, la plena o intima conviccion que
segun nuestra normativa'22 deberan tener los jueces respecto de la existencia del delito y de la culpabilidad
del imputado en su comision, para asi poder dictar sentencia condenatoria.

En lo que al presente trabajo investigativo se refiere, al aplicar determinada legislacion la
presuncion de dolo y no de la inocencia y, por ende, al ser esta Ultima la que debera ser cabal y
plenamente demostrada en el proceso penal, el principio in dubio pro reo como garantia procesal del
inculpado se invertiria para convertirse en una especie de garantia en favor de la victima o inclusive del
sujeto activo del proceso penal (Ministerio Publico), dando lugar a lo que Ramén Ragués denomina como
principio in dubio contra reum, por lo tanto, en caso de duda se debera fallar en contra del imputado. 23

Para Luigi Ferrajoli,'24 el principio in dubio contra reum tiene lugar con la aplicacién del derecho
penal maximo, al cual --segun el citado autor-- se lo relaciona con el Estado totalitario, pues se caracteriza
por constituirse en un sistema penal excesivamente represivo, ilimitado, y no controlado ni regulado en
modo alguno a través de la ley.

Es necesario resaltar también, la estrecha relacion existente entre el principio in dubio pro reo y la
prueba propiamente dicha en cada proceso penal, debido a que como lo afirma la mayoria de la doctrina, la
conviccion del juez respecto de los hechos relevantes en el proceso se formara unicamente a través de las
pruebas debidamente practicadas en el desarrollo del mismo. Expresado en otros términos, solo lo alegado
y debidamente probado por cada una de las partes o por quien segun la ley tenga la obligacién de hacerlo,

podra servir de fundamento para formar la certeza del juez en cada caso concreto. En palabras de Garcia

121 José Vicente Troya Jaramillo, notas de clase, Curso de Derecho Contencioso Tributario dictado en maestria

en Derecho mencién Derecho Tributario, UASB, 2011.

122 Cddigo de Procedimiento Penal, articulo 326.

Ver Ramon Ragués, El dolo y su prueba en el proceso penal, p. 284.

Ver Luigi Ferrajoli, Derecho y Razén. Teoria del Garantismo Penal, pp. 104-107.
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Falconi: “(...) Una sentencia sin pruebas no se puede pronunciar, un proceso no se puede hacer sin
pruebas”.125

Se debe asi mismo manifestar, que la certeza o duda que adquiera el juez en cada proceso, hace
relacion Unicamente a los hechos, mas no al derecho; por lo tanto, el deber de probar que tienen las partes
procesales recaera unicamente sobre los hechos que importan a la relacion juridico procesal. Esto en
razon de que el derecho no necesita ser probado, por ser las normas de existencia anterior a cualquier
juicio.

Finalmente se podria afirmar --siguiendo a la generalidad de la doctrina-- la relevancia a la hora
de hablar acerca de la necesidad de otorgarle conviccién al juez, de la forma como la prueba se practique
en el proceso penal correspondiente, situacién que de una u otra forma garantizara que la decisién a la que
se llegue se fundamente efectivamente en las pruebas debidamente pedidas, presentadas y actuadas;
circunstancia que a su vez, tiene estrecha relacién con la aplicacion de los diferentes principios doctrinarios
inherentes a la prueba en si. Por ejemplo, el principio de la necesidad de la prueba y de la prohibicion de
aplicar el conocimiento privado del juez sobre los hechos, el principio de oralidad, el de unidad de la
prueba, publicidad, inmediacion, concentracion, entre otros mas. 126

A modo de conclusion, y una vez que se han analizado los aspectos mas relevantes sobre el
derecho fundamental a la inocencia, podriamos plantearnos la interrogante acerca de que si la garantia
procesal destinada a su proteccion, es aplicable al régimen sancionatorio tributario establecido en nuestra
legislacion para la defraudacion fiscal, situacion que podria ponerse en duda al considerar la naturaleza y
la forma como se cometen este tipo de delitos; sin embargo lo manifestado, optamos por acogernos al
criterio otorgado por el Tribunal Constitucional espafiol en el afio de 1997, que sobre la presuncion de

inocencia manifiesta: “El principio de presuncion de inocencia se aplica a todo el campo del Derecho pero

125 José Garcia Falconi, Manual de Practica Procesal Penal. La Etapa del Juicio: La Audiencia de Debate; La

Prueba vy la Sentencia en el nuevo Cédigo de Procedimiento Penal, p. 229.
12 Ver ibidem, pp. 230-238.
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s6lo en caso de normas represivas, punitivas o sancionadoras; en general, para el Derecho Civil, el
principio no se aplica, porque no contiene este tipo de normas(...).”12” Con la citada resolucién, creemos
que toda duda queda despejada, pues las normas penales tributarias efectivamente son normas de
caracter sancionatorio, ya que podrian inclusive privar de la libertad a quienes han obtenido sentencia
condenatoria por la comisidn de esta clase de delitos.

24 EL DERECHO A LA INOCENCIA EN LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DE ECUADOR
DEL 2008

En la Constitucién ecuatoriana del 2008, se hace mencidn a la presuncién de inocencia como una
de las garantias procesales necesarias para la realizacion efectiva del debido proceso.

Ahora bien, del andlisis de las Constituciones de los paises andinos'28 se puede concluir que es la
normativa ecuatoriana la que de forma mas ordenada y metodica regula la institucién juridica del debido
proceso, al establecer en un sélo articulo todas las garantias necesarias para su configuracién, situacion
que por ejemplo no se presenta en las Constituciones de Colombia, Bolivia y Perd. Resalta también la
circunstancia de que no se utiliza en la Constitucién ecuatoriana el término derecho para referirse a la
presuncion de inocencia como tal, situacion que nos parece acertada, sobre todo al recordar lo expuesto
anteriormente acerca de que la presuncion constituye unicamente una garantia del derecho a la inocencia
como tal, mas no en un derecho en si.

Es necesario mencionar que segun lo prescrito en la Carta Magna ecuatoriana, la garantia de
presuncion de inocencia se aplica en todo tipo de proceso y no solamente en procesos sancionadores,
pues no se hace distincion alguna en la expuesta normativa que permita corroborar esta situacion, la

misma que es contraria a la opinidén antes citada del Tribunal Constitucional espafiol respecto de que la

127 . s . ;. . . ..
Resolucion citada por Osvaldo Gozaini, La Presuncion de Inocencia. Del proceso penal al proceso civil, p.

57.
128 .y .z . . ’ . . .2 . ,
Regulacién de la presuncion de inocencia en los paises andinos: Constituciéon de Colombia, articulo 29;

Constitucidon de Bolivia, articulo 116; Constitucion de Peru, articulo 2.
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presuncidn de inocencia cabe unicamente para normas de caracter sancionatorio, represivo o punitivo, y en
general para el proceso civil no se aplica. Criterio este que a su vez es ratificado por Osvaldo Gozaini.'2°

Todo lo manifestado se desprende del articulo 76 numeral 2 de nuestra Norma Suprema:

En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el
derecho al debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas......Se presumira la inocencia de toda persona,

y sera tratada como tal, mientras no se declare su responsabilidad mediante resolucidn firme o sentencia ejecutoriada.

Del articulo en cuestion, se puede destacar también lo siguiente: la presuncion de inocencia como
garantia procesal implica --como bien lo afirma nuestra Constitucion-- que la persona sobre la cual versa
la imputacién de un delito sea fratada como inocente mientras su culpabilidad no haya sido declarada
legalmente, situacion que adquiere relevancia sobre todo en lo que a la imposicién de medidas cautelares
se refiere, las mismas que deberan evitarse al maximo, precisamente por la condicion de inocente que
reside sobre el inculpado hasta resolucién firme o sentencia ejecutoriada. Circunstancia que segun Ana
Maria Ovejero'%0 se constituye en la diferencia fundamental entre considerar a alguien como inocente o no
juzgarlo como culpable.

Previo a la finalizacion del segundo capitulo de esta tesis, debemos hacer al menos una somera

reflexion respecto de los tratados internacionales sobre derechos humanos en Ecuador.

129 . s . . . ..
Expone el mentado autor, que la presuncion de inocencia no se puede aplicar en los procesos civiles, entre

otras razones, por la flexibilizacion que en este tipo de procesos se presenta respecto del principio: el que afirma
debe probar, es decir, por la solidaridad probatoria que en el ambito civil debe existir entre las diferentes partes
procesales con el objetivo de alcanzar la verdad en el desarrollo de cada uno de los distintos procesos. Ver Osvaldo
Gozaini, La Presuncion de Inocencia. Del proceso penal al proceso civil, pp. 62-70.

130 Sobre el tema expone la citada autora: “Conceptualmente, existe una diferencia entre 'no ser juzgado
como culpable” y “ser considerado inocente ‘. El primero pareceria pretender una posicion neutral acerca del
acusado, y el segundo una posicion en favor del acusado. Cuando el derecho que estudiamos se entiende de tal
modo que sélo incluye ‘el no ser juzgado como culpable hasta...’, es posible excluir el tratamiento como inocente,
desde que media la acusacion formal hasta la condena; es decir, antes y durante el proceso.” Ana Maria Ovejero,
Constitucidn y Derecho a la Presuncidn de Inocencia, p. 238.
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Pues bien, de entre los varios instrumentos internacionales vigentes que versan sobre derechos
humanos y que regulan la presuncion de inocencia como garantia procesal,'3' Ecuador mantiene
incorporado a su ordenamiento interno: la Declaracién Universal de los Derechos del Hombre y del
Ciudadano de 1948, el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de 1976, y la Convencién
Americana sobre Derechos Humanos cuya entrada en vigor se daria en el afio de 1978.

Respecto de la prevalencia de dichos tratados sobre la Constitucidn, se puede manifestar que pese
a existir disposiciones constitucionales que establecen un orden jerarquico de normas otorgando primacia
a la Carta Magna (articulo 425), sin embargo, en materia de derechos humanos, los tratados
internacionales pueden tener prevalencia sobre la Norma Fundamental, esto sobre la base del contenido
del articulo 417 de la expuesta normativa, segun el cual, en caso de tratados e instrumentos
internacionales que versen sobre derechos humanos se aplicara, entre otros, el principio pro ser humano,
sobre cuyo significado Luis Coto expresa: “(...) el Principio Pro Homine debe entenderse como la
aplicacién preferente de la norma mas favorable a la persona humana.”'32 En consecuencia, en caso de
conflicto entre una disposicion constitucional y una disposicidén contenida en un instrumento internacional
de derechos humanos, podra prevalecer ésta Ultima, siempre y cuando su aplicacién favorezca a la

vigencia y efectividad de los derechos reconocidos a las personas en general.

Bt Ver ibidem, pp. 236-237.

Luis Coto, “Los Principios Juridicos en la Convenciéon Americana de Derechos Humanos y su aplicacion en los
casos peruanos”, en http://principios-juridicos.tripod.com/.
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CAPITULO Il
EL DOLO EN EL DELITO TRIBUTARIO
31 LA DEFRAUDACION FISCAL

Luego de la investigacidn tanto de la estructura del dolo asi como de la garantia procesal de
presuncion inocencia, corresponde ahora analizar la vinculacién existente entre el delito tributario y el dolo
como forma o especie de culpabilidad. Sobre la base del articulo 310 del Cédigo Tributario, concluimos la
aplicacién plena del principio de culpabilidad'3? en el ambito de los delitos fiscales, al ser éste un principio
fundamental en el derecho penal comun.

Al principio de culpabilidad en su esencia, y siguiendo a la generalidad de la doctrina, se lo
conceptualizaria como: la prohibicion de considerar responsable a una persona por la ejecucion de
determinado delito, al no existir la debida correlacion entre el acto producido y los factores internos de
aquél que lo ha ejecutado.

Ahora bien, todos los ciudadanos tenemos la obligacion de contribuir o aportar, sobre la base de
nuestra capacidad contributiva, con los recursos necesarios para que el Estado como ente politica y
juridicamente organizado pueda cumplir satisfactoriamente los fines y objetivos que constituyeron la base
de su creacion, como son: la prestacion eficiente de servicios publicos, a través de los cuales, se propenda
hacia la proteccion de derechos (administracion de justicia), mejoramiento de la calidad de vida (servicios

de salud, educacién, vivienda), entre otros. A partir de esta nocién, resaltamos la importancia del

133 Consuelo Fuster Asencio sobre el tema expone: “El principio de culpabilidad presenta una triple

significacion; en primer lugar, la culpabilidad se entiende como fundamento de la pena, responde a la pregunta de
si procede imponer una pena al autor de un hecho tipico y antijuridico; en segundo lugar, la culpabilidad aparece
como elemento de medicidon de la pena; y, en tercer lugar, se emplea la culpabilidad como lo contrario a la
responsabilidad por el resultado, siendo las formas de imputacién el dolo y la culpa.” Consuelo Fuster Asencio, “E/
Procedimiento Sancionador Tributario”, Navarra, Aranzadi SA, 2001, p. 83.
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cumplimiento de este deber ciudadano cuya consagracion es inclusive de indole constitucional,3* pues, si
nadie colaborara econémicamente con la sociedad a la cual pertenece, el Estado como tal desapareceria.

Es innegable, sin embargo, la resistencia que ha existido desde antafio por parte de los
ciudadanos a pagar oportunamente los tributos establecidos por ley, entre otras razones, por la
desconfianza que existe acerca del destino que se le dara a los mismos; es decir, por la incertidumbre
respecto de como se gastan, o si se quiere decir, como se malgastan los recursos obtenidos.

Uno de los principales instrumentos o mecanismos utilizados por los contribuyentes en aras de
evitar el pago de los tributos que por ley les corresponde, es la defraudacion fiscal. Como expone Angel
Loor: <<(...) el delito tributario por antonomasia es la defraudacién; de ahi que, en torno a su concepto
gira la tipificacién de las principales conductas consideradas por el Derecho Penal Tributario, como ilicitos
penales>>.135

Es necesario aclarar, que existe cierta divergencia doctrinaria en torno al concepto mismo del
término evasion, ya que determinados autores consideran que la evasién y la defraudacion fiscal no son
términos analogos. Asi, por ejemplo, para Carlos Maria Folco: <<(...) la defraudacién fiscal constituye una
especie dentro del género de la evasion, y tiene como elemento esencial configurativo la concurrencia de
dolo (elemento intencional) (...) no es necesario que haya defraudacion fiscal para que exista evasion,
dado que muchas veces puede evadirse impuestos por culpa o mera negligencia, esto es, sin

intencionalidad alguna>>.136

134 Constitucion de la Republica de Ecuador, articulo 83 numeral 15: Son deberes y responsabilidades de las

ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en la Constitucién y en la ley: Cooperar con el
Estado y la comunidad en la seguridad social, y pagar los tributos establecidos por ley.

135 Angel F. Loor, “Dogmdtica Penal Tributaria”, Quito, Pudeleco, 2004, p. 144.

Carlos Maria Folco y Sandro F. Abraldes, “llicitos Fiscales. Asociacion ilicita en materia tributaria. Ley 25.
874”, Buenos Aires, Rubinzal-Culzoni, s.f., p. 17.
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No obstante lo manifestado, parece ser mayoritario el criterio de considerar a ambos términos
como sindnimos, en tal sentido, su definicién y conceptualizacién serian las mismas. Para la aclaracion

debida del tema en cuestién, hago referencia a las palabras de Osvaldo H. Soler quien expone:

“Nosotros, por nuestra parte, consideramos que debe distinguirse la evasién, que siempre estaria
configurada por una accion tendiente a eliminar o reducir, por medios ilicitos el tributo legalmente debido, acompafiada
de fraude o simulacién, de la omisién y de la elusién. La ‘omision’, asi, consistira en la falta de cumplimiento de las
obligaciones tributarias a su debido tiempo, ya sea intencionalmente o por negligencia, pero siempre excluyendo la

conducta fraudulenta (...)".1%

Pues bien, desde una concepcion amplia y siguiendo a la generalidad de la doctrina tributaria,
podriamos manifestar que constituyen defraudacion: todas las inconductas descritas y tipificadas en la
normativa vigente, a través de las cuales, el obligado tributario a mas de la intencion precisa y certera del
no pago de los tributos debidos por ley, propende al engafio dirigido hacia la administracion, de tal manera
que ésta no perciba el perjuicio causado o no tome consciencia del delito cometido. Nuestro concepto lo
fundamentamos en lo expuesto por Soler: “La modalidad més tipica de los delitos tributarios de dafio es la
llamada ‘evasién’, consistente en el incumplimiento doloso de las obligaciones tributarias acompafiado de
maniobras ardidosas o engafiosas tendientes a impedir que el fisco detecte el dafio sufrido”. 138

Por ejemplo, segun nuestro Codigo Tributario en su articulo 344, la defraudacion fiscal se daria a
través de la reduccién de ingresos, alteracion de libros y registros contables, emision de comprobantes de
venta no autorizados, falsificacion de documentos de control, entre otros supuestos mas.

Es necesario enfatizar acerca del pensamiento mayoritario de la doctrina respecto de que en la
defraudacién fiscal, lo que cada una de las legislaciones sanciona no es el incumplimiento en si del pago

de los tributos, sino basicamente el engafio o ardid empleado por el contribuyente para que la

137 Osvaldo H. Soler, “Derecho Tributario. Economico Constitucional-Sustancial Administrativo-Penal”, Buenos

Aires, La Ley SA, 2002 p. 412.
138 Ibidem, p. 411.
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administracion no conozca o induzca la infraccién cometida. Sobre el tema, son interesantes las palabras
de Mario A. Villar.1%9

Resulta una verdad a priori, el hecho de que si bien el delito de evasion fiscal puede ejecutarse
también por los llamados pequefios contribuyentes, no obstante, gran parte de estos ilicitos en la practica
son llevados a cabo por las clases econdmicamente mas poderosas. Sobre este punto, José Luis Seoane
manifiesta: “Desde un aspecto criminolégico el delito fiscal se encontraria comprendido dentro de la
denominada delincuencia de cuello blanco (White-Collar-Criminality), término acufiado por Sutherland (...)
Con ello se acababa con una concepcion de la delincuencia como producto de una determinada clase
social. La delincuencia es, pues, un fenémeno que se produce a todos los niveles (...)".140

Hoy en dia es generalizado el criterio acerca de que el bien juridico protegido por el delito de
evasion, lo constituye el bienestar de la sociedad en general. En tal sentido, el no cumplir con las
obligaciones tributarias implicaria la afectacién de los intereses comunes de la ciudadania, esto sobre la
base de la necesaria financiacion de los servicios basicos y fundamentales para la obtencion de un nivel de
vida de digno. Argumento que muchas veces se convierte en un pretexto por parte de los Estados para

abusar desmedidamente del poder tributario’#! conferido constitucionalmente. 42

139 Expone el mentado autor al comentar los articulos 1 y 2 del Ley Penal Argentina: “El tipo penal tiene otro

componente que tiene relacién con la conducta representado por la exigencia de ardid o engafio. Es decir, que la
conducta tiene que significar alguna ocultacién de la verdad de la situacion patrimonial relevante para la
determinacion del hecho imponible. La vocacién de abarcar todo perjuicio patrimonial como afectacion al bien
juridico que es limitada voluntariamente por el legislador, por razones de politica criminal, podria ser suficiente
para construir el tipo penal. Sin embargo, esto seria establecer la prisién por deudas, basada en pura
responsabilidad objetiva (...).” Mario A. Villar, “Evasién Tributaria e Imputacién Objetiva”, en Alejandro C.
Altamirano y Ramiro M. Rubinska (coord.), Derecho Penal Tributario, T. Il, Buenos Aires, Marcial Pons, 2008.

140 Ver José Luis Seoane Spiegelberg, “El Delito de Defraudacion Tributaria”, en César Garcia Novoa y Antonio
Lépez Diaz (coord.), Temas de Derecho Penal Tributario, Madrid, Marcial Pons, 2000, pp. 80-81.

1 Entendido éste como la facultad que tiene todo Estado para crear, modificar, o extinguir tributos a través
de la ley.
1 Basta solamente remitirnos a la situacién que se vive hoy en dia en nuestro pais, en donde en los ultimos
afios se han dado mas de ocho reformas tributarias con medidas impositivas cada vez mas fuertes, so pretexto de
la obtencidén de recursos necesarios para servicios de salud, seguridad, educacion y demas.
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Ahora bien, el delito de defraudacion fiscal contiene varios temas que pueden ser objeto de debate,
sin embargo, en el presente acapite nos centraremos en la intencionalidad de los agentes en su comision.

En concreto, sobre la defraudacion fiscal nuestro Cédigo Tributario en su articulo 342 expresa:

Constituye defraudacion, todo acto doloso de simulacion, ocultacion, omision, falsedad o engafio, que
induzca a error en la determinacion de la obligacién tributaria, o por los que se deja de pagar en todo o en parte los
tributos realmente debidos, en provecho propio o de un tercero, asi como aquellas conductas dolosas que

contravienen o dificultan las labores de control, determinacion y sancién que ejerce la administracion tributaria.

Con fundamento en el andlisis de la norma transcrita, habria que desentrafiar cuestiones
elementales. La primera de ellas es la exigencia en nuestra ley a mas del dolo o elemento intencional, de
ardid o engafio en la conducta del agente delictivo (simulacién, ocultacion) término que se lo podria
conceptualizar como <<artificio, mafia, treta (...).>>143 Por otro lado, no se hace referencia a una cantidad
especifica para que se configure la defraudacion, sino Unicamente se menciona la expresion los tributos
realmente debidos, por lo que, cualquier cantidad seria suficiente para dar lugar al delito en mencion, e
inclusive, unicamente el inducir a error a la administracion puede ser configurativo de esta infraccién. Asi,
también, la parte final de la expuesta norma puede dar lugar a ciertas confusiones, siendo necesario para
su aclaracion, enfatizar en su verdadera funcion, para lo cual hacemos referencia a lo expuesto por Angel
Loor quien sobre el tema afirma: “La norma legal comentada no es un tipo penal, sino una norma
conceptual de aplicacién complementaria a cada uno de los tipos defraudatorios enumerados en el art. 344
CT y a aquellos dispersos en las leyes tributarias. EI considerar esta norma como un tipo penal, nos
llevaria al equivoco, de catalogar como defraudacion fiscal, a todo acto que reuna las caracteristicas

descritas en aquella”.'44

143 .. . ~ . . s ~ ~
Diccionario Pequefio Lourousse llustrado, primera edicion en espafiol 1912 del Pequefio Larousse

llustrado, de la mano de Miguel Toro y Gisbert. A partir de entonces apareceran ediciones anuales de manera casi
ininterrumpida, la usada aqui es la de 1983, p. 89.
14 Angel F. Loor, Dogmatica Penal Tributaria, p. 145.
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Siguiendo al citado autor, se podria concluir que no todo acto puede constituir defraudacién, sino
solamente los enumerados tanto en el Codigo Tributario (articulo 344) asi como en las leyes tributarias
especiales; no obstante, parece ser que en su citada obra, el autor no profundiza respecto de la forma
como podria operar la aplicacion complementaria del articulo 342 (cuestion que se detallara mas adelante),
recalcando Angel Loor sobre el mentado articulo: “En nuestra opinién, ni siquiera podria considerarsela
como ley penal en blanco, por el hecho de contener la descripcion de una conducta punible y carecer de
sancion; pues tal descripcion no es lo suficientemente precisa, como para individualizar una conducta
prohibida”. 14

Respecto del Ultimo pérrafo del articulo en cuestion (asi como aquellas conductas dolosas que
contravienen...), el mentado doctrinario llega a la siguiente conclusién: “Cabe indicar, que la criminalizacién
de este comportamiento, es considerada por cierto de la doctrina, como inconstitucional, pues se considera
que tal conducta constituye una manifestacién del principio constitucional del derecho a la defensa, ya que
el obligado tributario no esta obligado a aportar prueba en su contra”. 146

A riesgo de interpretar lo dicho por este doctrinario, consideramos que lo manifestado respecto de
la primera parte del articulo 342, es aplicable también al ultimo parrafo de la norma. Entonces, sélo podran
ser casos de defraudacion fiscal los enumerados en el articulo 344 y en otras leyes tributarias, que puedan
relacionarse con actitudes contrarias a las labores de determinacion, control y sancion de la administracion.
Por ejemplo, la destruccion, ocultacién o alteracion dolosa de sellos de clausura o de incautacion, o el
realizar actividades en un local a sabiendas de que se encuentre clausurado’’ (sancion); la destruccion
dolosa total o parcial, de los libros o registros informaticos de contabilidad u otros exigidos por las normas

tributarias, o de los documentos que los respalden, para evadir el pago o disminuir el valor de obligaciones

1 Ibidem, p. 145.

Ibidem, p. 146.
Cddigo Tributario, articulo 344 numerales 1y 2.

146
147
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tributarias’#8 (control). Esto en razon de que, si ingresaran dentro de la expresion: aquellas conductas,
inclusive las que no se hayan taxativamente enumeradas, se llegaria a la conclusion de que el
incumplimiento de deberes formales puede constituir delito también, al dificultar el contribuyente la labor de
control y determinacion de la administracién no facilitando a los funcionarios autorizados las inspecciones o
verificaciones tendientes a este fin.149

El considerar que no toda conducta puede llegar a ser defraudacion sino solamente las descritas y
enumeradas en el cddigo, lo fundamentamos también en la imposibilidad que existe en el derecho penal,
sobre la base del principio de legalidad, 50 de la formulacion de los llamados tipos abiertos.!5' Si bien hoy
en dia estos tipos parecen ser aceptados por la doctrina en el ambito impositivo, %2 no obstante, creemos
que el que sean excesivamente abstractos, como ocurre con el articulo 342 del codigo (fodo acto o
aquellas conductas) —que inclusive considera defraudacion el inducir a error a la administraciéon-- pone en
riesgo la seguridad juridica de los contribuyentes. Si a ello le agregamos la no consideracion del error de
derecho, la no regulacién expresa del error de tipo, y la falta de redaccién clara, precisa y certera de los
actos delictivos, estariamos conduciendo al contribuyente a un constante estado de incertidumbre juridica,

ya que seria factible que el Juez de Garantias Penales, como un medio de persecucion o por cualquier otro

148 Ibidem, articulo 344 numeral 9.

Ibidem, articulo 96 numeral 2.

Constitucidn de la Republica de Ecuador, articulo 76 numeral 3: <<Nadie podra ser juzgado ni sancionado
por un acto u omisidn que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la Constitucion o la ley (...)>>.

Bt Para aclarar el concepto del término tipos abiertos, cito las palabras de Carlos Maria Folco, quien respecto
del principio de legalidad en materia penal en Argentina y sobre la base del criterio emitido por Vicente Oscar Diaz,
expone: “(...) el cumplimiento del mandato constitucional exige una descripcion de las conductas, acciones u
omisiones constitutivas de delito, que cumpla las exigencias de seguridad juridica, todo lo cual, desde ya, impide
considerar dentro del precepto garantista constitucional los tipos formulados en forma abierta, que su aplicacién
dependa de criterios ajenos a los preceptos penales (tesis discrecional y voluntarista de la ‘realidad econdémica’),
gue suelen sustentar algunos tribunales.” Carlos Maria Folco y otro, llicitos Fiscales. Asociacion ilicita en materia
tributaria. Ley 25.874, p. 33.

152 Ver Mercedes Garcia Aran y Francisco Mufioz Conde, “Derecho Penal Parte General, 4° Edicion, revisada y
puesta al dia”, Valencia, Tirant Lo Blanch, 2000, pp. 288-289.
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motivo ilegitimo, considerare que un simple error de calculo puede ser calificado como un acto de falsedad
0 engafio que ha inducido a error a la administracion, y, por ende, constitutivo de delito.

Finalmente, si a todo esto le agregamos la supuesta presuncion de dolo, concluiriamos en la
consolidacion de un Estado omnipotente ante un contribuyente falto absolutamente de garantias basicas.
Recalcando que si la enumeracion que realiza el articulo 344 del Cddigo Tributario no fuese taxativa, la
norma en mencidn debi6 redactarse asi: A mas de los establecidos en otras leyes tributarias, y de aquellas
conductas que se enmarquen dentro del tipo del articulo 342, son casos de defraudacion fiscal.....
Circunstancia que al no verificarse limita claramente los actos que pueden configurar este tipo de delitos.

Pues bien, para una completa aclaracion respecto de la complementariedad de los articulos 342 y
344 de nuestro Codigo Tributario, considero necesario hacer referencia a lo que sucede en el ambito fiscal
argentino, por existir cierta similitud basicamente en lo que a la funcién complementaria de normas se
refiere, y debido, sobre todo, a la lamentable ausencia de doctrina y jurisprudencia nacional que profundice
sobre el tema. Ahora bien, la ley 11.683 de aquel pais, en lo que al presente trabajo investigativo interesa,

expone:

Art. 46.- El que mediante declaraciones engafiosas u ocultacién maliciosa, sea por acciéon u omision,

defraudare al Fisco, sera reprimido con multa de Dos (2) hasta Diez (10) veces el importe del tributo evadido.

Art. 47.- Se presume, salvo prueba en contrario, que existe la voluntad de producir declaraciones engafiosas

o de incurrir en ocultaciones maliciosas cuando:

De los articulos en mencién, se puede concluir que al igual que en el caso ecuatoriano, en
Argentina existen dos normas cuyas funciones son complementarias entre si, debido a que, en una de ellas
se establecen las condiciones esenciales para que se produzca la defraudacion, y en la siguiente se

determinan las conductas que pueden originar la presuncion del actuar doloso de los agentes. Lo sefialado
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lo fundamentamos en lo manifestado por Pablo S. Varela quien respecto de la aplicacién del articulo 47 de

la ley 11.683, afirma:

“(...) Partiendo de la validez constitucional del art. 47, que como previamente aclaramos no compartimos, no
podemos considerar que una vez corroborado uno de los supuestos descritos en tal norma, se deba concluir en la
tipificacion defraudatoria, pues existen otros elementos contenidos en el tipo del art. 46 que deberan verificarse para
poder completar el tipo en sus distintos elementos (...) El art. 47 sélo sustituye el elemento subjetivo de la accién

punible del art. 46, mas no el tipo completo”.1%3

Entonces, analizando lo dicho por este autor, las conductas descritas en el articulo 47 para que
produzcan la configuracion del tipo y a su vez den lugar a la presuncion de dolo, deberan armonizarse con

los otros elementos del articulo 46, los que segun una jurisprudencia citada en su mentada obra serian:

“(...) una conducta antijuridica (aspecto objetivo), constituida por la omisién del ingreso de impuestos; en
segundo lugar, el medio comisivo mediante la presentacién de ‘declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas’
que permitan disimular la verdadera magnitud de las obligaciones y provocar la errénea conviccion del ente recaudador

en relacion a su existencia o cuantia y, finalmente, el resultado dafioso, representado por el ingreso en defecto (...)".1%

Es necesario resaltar, que al aplicarse en Argentina la presuncion de dolo en el campo
contravencional, Varela considera que dicha presuncion solamente surge una vez que la administracion
haya probado tanto la realizacion de alguna de las conductas descritas en el articulo 47, asi como también

la configuracion de los elementos del tipo del articulo 46.15%

153 Pablo S. Varela, “Las Presunciones de Dolo del art. 47 de la ley 11. 683 y la Evasion Tributaria”, en

Alejandro C. Altamirano y Ramiro M. Rubinska (coord.), Derecho Penal Tributario, T. I, Buenos Aires, Marcial Pons,
2008, p. 495.

> Ibidem, p. 495.

El mentado autor expone: “Los elementos tipificantes de la infraccion del art. 46 de la ley procedimental
no pierden su vigencia por la aplicacion del art. 47. Es por ello que la probanza del aspecto objetivo de la infraccion,
el medio comisivo y el resultado dafioso deberdn acompaiiar a la utilizacion de esta cuestionable presuncién de
dolo, haciendo siempre hincapié en la descripcién del engaiio o de la malicia, rasgos normativamente requeridos.”
Ibidem, p. 509.
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Aplicando al caso ecuatoriano lo expuesto, consideramos que la correcta apreciacion normativa
deberia ser la siguiente: en nuestro Codigo Tributario existen dos normas cuyas funciones son
complementarias entre si, por lo tanto, para que se llegue a configurar el delito de defraudacion sera
necesario no solamente verificar por parte del Agente Fiscal la realizacién de las conductas descritas en el
articulo 344, sino que ademas sera fundamental la comprobacion del resto de elementos del tipo; es decir,
que dichas conductas se hayan producido a través de actos de simulacion, ocultacidn, omision, falsedad o
engafio como medio comisivo, y que hayan inducido a error a la administracion o hayan provocado el no
pago de tributos como resultado. Es importante también la comprobacién de dolo en el accionar del agente
delictivo, esto sin perjuicio de que en determinados casos de defraudacién fiscal por su naturaleza misma'y
por sus caracteristicas, el dolo vaya implicito en su ejecucion.

Debemos aclarar que en Argentina, segun se desprende del anélisis de la obra de Varela, para que
opere la presuncién de dolo, el hecho base (constituido por las conductas del articulo 47 y los elementos
del articulo 46) debe estar plenamente acreditado. Entonces, si existiesen dudas por ejemplo respecto del
dafio que se la ha causado al fisco, o acerca de que las conductas se hayan realizado a través de
declaraciones engafiosas u ocultaciones maliciosas, no habra lugar al hecho presumido, esto es, la
presuncion de la voluntad del agente de realizar dichas declaraciones engafiosas u ocultaciones

maliciosas.'® En tal sentido, consideramos que en el caso ecuatoriano de aceptar que del articulo 316 de

16 Lo dicho puede desprenderse de la jurisprudencia citada en la obra de Pablo S. Varela, en la cual en lo

referente a todos los elementos necesarios para la configuracion de la evasién se expone: “(...) La ausencia de
cualquiera de estos elementos convierte en ‘atipica’ la conducta y, por ende, en improcedente la multa. Por ende,
no resultaria punible en los términos de la norma en analisis la mera presentacion de declaraciones juradas
inexactas; es necesario, ademas, que cause perjuicio fiscal y que exista en el contribuyente la intencion deliberada
de perjudicar al fisco consumada a través del engaiio o la ocultacién maliciosa....No obstante, en autos sélo se
prueba la presentacion de declaraciones juradas inexactas y su posterior rectificacion, circunstancia insuficiente,
por si sola, para merituar el accionar de la actora y calificarlo del modo hecho (....) el hecho inferente debe
ajustarse estrictamente a la descripcion legal, debiendo evaluarse su posible inadecuacion en el caso particular a
partir de la apreciacion de las alegaciones y pruebas arrimadas en el descargo.... no se encuentran suficientemente
configurados los elementos que pudieran encuadrar la conducta de la actora en los indicios inferentes de la
presuncién dolosa prevista en la norma, pues no cualquier discordancia habilita su utilizacién, sino sélo aquellas
gue pongan una grave incidencia sobre la determinacion.... El fisco debe demostrar la existencia de la infraccién a
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nuestro cadigo opere la presuncion de dolo, la situacion deberia ser la misma, por ende, no bastaria para
su aplicacidn acreditar Unicamente las conductas o actos descritos en el articulo 344, sino que ademas
seria necesario verificar los elementos del articulo 342. Por ejemplo, segun nuestro Codigo Tributario,
constituye un caso de defraudacion fiscal la omisién dolosa de ingresos, 57 cabe preguntarse entonces ; si
la simple omision por parte del contribuyente de sus ingresos obtenidos origina la presuncion del actuar
doloso invirtiendo la carga de la prueba?

Creemos que esto no podria ser asi, partiendo del siguiente razonamiento Idgico: debido a la
complementariedad de normas, la sola omision de ingresos no basta para configurar el tipo, pues para ello
se requiere también que el medio comisivo empleado por el agente delictivo haya sido un acto de
simulacion, ocultacién, omision, falsedad o engafio que haya inducido a error a la administracién o por el
que se haya dejado de pagar los tributos debidos. Si en la declaracion del impuesto a la renta el
contribuyente a criterio de la administracién, hubiese omitido determinados ingresos (conclusién a la que
podria llegarse por la comparacién con declaraciones de afios anteriores), ésta procedera conforme le
faculta nuestra ley,1%8 a realizar por si misma la determinacién del impuesto respectivo. Para ello, la
administracion esta investida de una serie de facultades destinadas a facilitarle el cumplimiento de su labor,
debido a que para establecer la existencia del hecho generador y de la base imponible, debera
fundamentarse en hechos ciertos y debidamente probados. Puede entonces la administracién solicitar al
contribuyente la exhibicion de declaraciones, informes, libros y documentos relacionados con los hechos
generadores de obligaciones tributarias, y pedir también las aclaraciones por parte del contribuyente que

considere necesarias.’®® Ademas, como se expreso en lineas anteriores, entre los deberes formales del

partir de indicios serios y precisos, no pudiendo valerse de ‘presunciones de presunciones’ o de constataciones
vagas o insuficientes....”. Ibidem, p. 496.

157 Cadigo Tributario, articulo 344 numeral 6.

Ibidem, articulo 68.

Ibidem, articulo 96 numeral 3.
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contribuyente se encuentra aquél que implica facilitarle a la administracion las inspecciones o verificaciones
tendientes al control o a la determinacion del tributo. 160

De lo manifestado entonces, pese a haberse dado el acto consciente y voluntario de omision de
ingresos, puede que éste no sea malicioso y de hecho no daria lugar a la presuncién de dolo (al no
configurarse todos los elementos de la infraccion) si es que el contribuyente colaborara totalmente con la
administracion en la determinacion del tributo, facilitindole documentos, registros, aclaraciones y demas;
todo esto sin perjuicio de que la administracion en realidad encontrase un desfase entre lo efectivamente
declarado y lo constante en los registros respectivos, pues sin duda alguna, dicho desfase no se ha
producido a través de un acto de engafio u ocultacion, sino simplemente por un descuido o error.

Situacion diferente se presentaria si al realizarse la determinacion directa por parte del sujeto
activo de los tributos, el contribuyente no colaborara con la labor de la administracion, no exhibiendo
registros, no permitiendo inspecciones o verificaciones, entre otras actitudes méas (las cuales en si, no
constituyen delito sino solamente incumplimiento de deberes formales). De persistir la duda por parte de la
administracion, al amparo del articulo 345 inciso Ultimo del Cédigo Tributario, podra formular la denuncia
respectiva ante el Agente Fiscal correspondiente por la presuncién de la comision de una infraccién
tributaria, si durante la etapa de instruccion fiscal (en estos casos ya no habria la fase de indagacién
previa) mediante orden judicial se ordena el allanamiento del local del contribuyente y se realiza el
respectivo peritaje ( medio de prueba mas utilizado en este tipo de delitos) y se hallaren los registros,
documentos, y demas, que efectivamente demuestren la omisién de ingresos, creemos que en estas
circunstancias el tipo se configuraria plenamente, pues la omision de ingresos se habria dado a través de
un acto de engafio u ocultacion, situacion que se evidencia en la resistencia del contribuyente de colaborar

con la administracidn. A nuestro criterio el dolo en el accionar del sujeto pasivo de los tributos quedaria

160 Ibidem, articulo 96 numeral 2.
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acreditado con la constatacion de los hechos antes descritos, en tal sentido, la intencién maliciosa se la
deduciria o extraeria de las circunstancias externas que rodearon la realizacion del acto.

Lo manifestado lo fundamentamos en el criterio de José Luis Seoane, quien respecto de lo
regulado en la legislacion espafiola sobre la defraudacién fiscal, en la cual estd proscrita toda forma de

presuncion de dolo, expone:

“Es unanime doctrina y jurisprudencia (...) en el sentido de que la comision del delito fiscal exige la existencia
de dolo, es decir, del animo defraudatorio que ha de resultar debidamente probado, lo que no es otra cosa que una
exigencia del principio culpabilistico proclamado en el art. 10 del CP, cuando sefiala que son delitos o faltas las
acciones y omisiones dolosas o imprudentes penadas por la ley. No obstante, la determinacién de la concurrencia del
animus defraudatorio, como elemento interno que es, y como tal no aprehensible directamente por los sentidos, ha de
hacerse mediante facta concludentia o juego de inferencias, derivadas de actos anteriores, coetaneos o posteriores

que corresponde decidir al Juzgador (...)".16"

De lo expresado por este autor, concluimos que si en el ejemplo citado el contribuyente omitid
ingresos, no justificé dicha omisién, no colaboré con la administracién en la determinacion del tributo, y se
comprobd que efectivamente existia un desfase en la declaracion, el dolo quedaria demostrado sobre la
base de los actos que rodearon la ejecucion del delito.

En la obra de Seoane, encontramos un ejemplo respecto de como la actitud de colaboracion u
obstruccion del contribuyente hacia la administracion, puede constituirse en un factor que incida en la
demostracion de dolo en el accionar de los agentes. Uno de los casos expuestos es el de un jugador de
futbol (en el cual se discutia si la omisién puede ser considerada como defraudacion) en el que la actitud
mostrada por éste hacia la administracidn, permite concluir la inexistencia de dolo en su accionar. Asi, en la

parte que interesa al presente trabajo investigativo se expresa: “(...) si a todo ello se une su colaboracién

161 José Luis Seoane, El Delito de Defraudacidn Tributaria, p. 103.
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activa con el Fisco y con el Juzgado, dando toda clase de facilidades, no fue apreciada tampoco la
intencion o animus de defraudar”.'62 (Resaltado es mio)

Aplicando al caso ecuatoriano lo sefialado, considero que la determinacion de dolo mediante juego
de inferencias se podra realizar Unicamente en los casos de defraudacion fiscal de los numerales 4, 6, 11,
13 y 14, pues es perfectamente factible que cometido el acto, el contribuyente ya sea por error, culpa o
negligencia, demuestre su no intencion maliciosa mediante comportamientos anteriores, presentes o
posteriores. Por ejemplo: colaborando abiertamente con la labor de determinacién de la administracion,
rectificando voluntariamente los errores constantes en los datos otorgados, o en el caso de que el agente
de percepcion o retencion alegue no haber ingresado los tributos debidos por cualquier motivo que no
implique dolo ( fallas en su registro contable informatico, etc.) pero aclarando que la percepcién de los
mismos fue realizada en debida forma y solicitando una prérroga a la administracion en el plazo para su
entrega; o por ejemplo, al beneficiarse de una exencién o estimulo fiscal, se podria alegar por parte del
contribuyente la no existencia de dolo en su conducta, al demostrar que previo a la declaracién de
impuestos respectiva, éste realizd una consulta a la administracion para obtener la debida informacién
respecto de la aplicacion de las leyes tributarias a su caso especifico, no obteniendo ninguna respuesta por
parte de las autoridades competentes para ello. Y en general, cualquier tipo de circunstancia que sea
favorable hacia el contribuyente.

Sin embargo, en determinados casos de defraudacion fiscal, somos del criterio de que el dolo va
implicito en su realizacion, por la forma como estos actos se realizan y por la precisién o detalle con la cual

el legislador ha procedido en su descripcidn (cuestion que se detallard més adelante).

162 p . P . .
José Luis Seoane respecto de la mentada jurisprudencia en la parte que nos interesa expone: ”(...)

Igualmente se argumentd que, en tal caso, no concurria el dolo especifico de defraudar, pues, en una clausula de su
contrato como jugador de futbol profesional, constaba que sus ingresos serian liquidos y que los impuestos le
serian abonados por el Barcelona FC, lo que le pudo haber inducido a error sobre su obligacion tributaria, y si a
todo ello se une su colaboracion activa con el Fisco y con el Juzgado, dando toda clase de facilidades, no fue
apreciada tampoco la intencion o animus de defraudar.” Ibidem, p. 89.
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Ahora bien, en lo que se refiere a la presuncion de dolo, es necesario aclarar una cuestion
elemental, como se puede apreciar de la comparacién entre Argentina y Ecuador, pese a existir similitudes
respecto a la complementariedad de normas, resaltan también notorias diferencias: por ejemplo, en
Argentina la norma que da lugar a esta presuncion es absolutamente clara al expresar que: <<se presume,
salvo prueba en contrario, que existe la voluntad de producir declaraciones engafiosas o de incurrir en
ocultaciones maliciosas cuando>>.163

La situacion en el caso ecuatoriano es totalmente distinta, debido a que, consideramos que del
articulo 316 no se puede extraer fundamento juridico valido para llevar a cabo la presuncién de dolo, pues
la norma en mencion parece hacer referencia Unicamente a los actos descritos en el articulo 344, los
mismos que resultan insuficientes para configurar el delito de defraudacion, en razén de la necesidad de
comprobar también los elementos del tipo del articulo 342.

Creemos entonces que no existe norma en el Codigo Tributario que avale la presuncion de dolo, y
de hecho, si es que el referido articulo 316 se utilizaré por parte de las autoridades judiciales para ello, esta
situacion seria refutable, no solo por la garantia constitucional de presuncién de inocencia, sino también
por la complementariedad funcional de normas y, ademas, por la distincién existente entre conciencia y
voluntad de realizar los actos, y conciencia y voluntad de realizar el delito, pues consideramos que existe
cierta confusion a nivel doctrinario en lo referente a este tema, mientras que nuestro Codigo Penal expone
claramente cual es el significado de imputabilidad: “Nadie puede ser reprimido por un acto previsto por la
ley como infraccidn, si no lo hubiere cometido con voluntad y conciencia”.%4 (El resaltado es mio)

Somos del criterio de que no existiese duda respecto de la presuncién de dolo, si la norma
ecuatoriana al igual que la argentina afirmara lo siguiente: se presumira que existio la voluntad de llevar a

cabo un acto de simulacion, ocultacion, omision, falsedad o engafio, en los siguientes casos...., 0 también,

163 Ley 11.683 de Argentina, articulo 47.

164 Cddigo Penal, articulo 32.
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si la norma manifestara: en los delitos, los actos y omisiones que los constituyen se presumen
defraudatorios o evasivos. Debido a que, si la norma estuviese redactada en este ultimo sentido, al
verificarse uno de los actos descritos en el codigo se consideraria que estos tuvieron la intencion de
defraudar salvo prueba en contrario, pues se entenderian abarcados todos los elementos necesarios para
producir la defraudacion, entre ellos el ardid o engafio, ya que al ser éste un requisito constitutivo del delito,
la presuncion del acto como consciente y voluntario nada aporta en su configuracion.

Consideramos asi que la voluntad de legislador fue efectivamente la de instaurar la presuncién del
actuar doloso en el ambito penal tributario en nuestro pais, no obstante, la errbnea redaccién y los
equivocos términos empleados para ello, resultan insuficientes para cumplir con este fin.

Para aclarar lo dicho, hacemos referencia a un caso especifico: el llevar doble contabilidad
deliberadamente constituye un caso de defraudacion, no obstante, es factible que una empresa a través de
las personas competentes para ello, realice el acto consciente y voluntario de llevar doble contabilidad v,
sin embargo, este acto no sea malicioso; por ejemplo, al llevar doble contabilidad porque dicha empresa es
una multinacional y debe conciliar sus resultados con la empresa madre que le impone reglas distintas a
las que imponen las normas ecuatorianas.'8> Entonces, el hecho de que el acto se presuma consciente y
voluntario no eximira al Agente Fiscal del deber de demostrar también --para la plena configuracién del
delito-- el resto de elementos del tipo; es decir, que tal accion se haya realizado a través de actos de
simulacion, ocultacion, omision, falsedad o engafio como medio comisivo y que haya inducido a error a la
administracion o haya provocado el no pago de tributos debidos como resultado, todo esto sin perjuicio de
que por la naturaleza misma de este caso de defraudacidn, comprobado el tipo, el dolo se lo deduzca de
manera implicita en su ejecucion. Para aclarar este Ultimo tema hacemos referencia a Carlos Maria Folco,

quien al referirse a la doble contabilidad considerada en la legislacion mexicana como un delito fiscal,

165 . . . . . . .y
Ejemplo otorgado por Carmen Simone Lasso, Direccidon de tesis, maestria en Derecho mencién Derecho

Tributario, UASB sede Ecuador, 2011.
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expone: “Es una verdad de Perogrullo que innumerables empresas llevan tres contabilidades; la que
presentan a bancos y entidades financieras para acceder a créditos, la que presentan ante la autoridad
fiscal y la contabilidad real, guardada celosamente en sus archivos”.166

De lo manifestado por este autor, podemos concluir que si el Agente Fiscal durante el proceso
penal correspondiente, demuestra que cierta empresa ha presentado a una entidad financiera libros de
contabilidad que difieren totalmente con los expuestos ante la administracion tributaria, por ejemplo,
adjudicandose en el segundo de ellos ingresos mucho mas bajos de los que realmente ha obtenido,
resultaria inconcebible alegar la no existencia de dolo directo de evasion en el accionar del agente
delictivo.

Ahora bien, como se manifesto en lineas anteriores, somos del criterio de que el articulo 316 de
nuestro Codigo Tributario no goza de fundamento juridico valido para aplicar la presuncién de dolo; no
obstante, nos ratificamos en la idea de que determinados casos de defraudacion fiscal establecidos en
nuestra normativa, pueden llevar implicita en su realizacion la culpabilidad correspondiente, por lo que,
como presupuesto para la aplicacion de la sancién respectiva, sera necesario solamente acreditar su
ejecucion junto con los demés elementos objetivos del tipo. Por ejemplo, en el caso citado de la doble
contabilidad, una vez comprobado plenamente la conducta descrita en la norma y los demas elementos
objetivos del tipo, creemos que no seria factible de que se alegare por parte del agente delictivo la no
existencia de dolo en su accionar, pues acudiendo a una analogia, seria igual el caso de que acreditada la
autoria de un sujeto mayor de edad respecto de la violacién a un infante, éste invocara en su defensa la no
existencia de dolo en su conducta, circunstancia totalmente improbable de suceder por la naturaleza
misma del delito y por las situaciones externas que rodean su ejecucion. Todo esto sin perjuicio de que
tanto en uno como en otro caso, sea factible la alegacién de causas de exculpabilidad, por ejemplo:

coaccion moral, fuerza mayor, y en el campo penal tributario especificamente el haber actuado bajo

166 Carlos Maria Folco y otro, llicitos Fiscales. Asociacion ilicita en materia tributaria. Ley 25.874, p. 268.
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engafio, 67 siendo necesario recordar que ni el Cédigo Tributario ni el Cédigo Penal como norma supletoria,
regulan expresamente el error de tipo, por lo que su invocacion no seria posible. Asi, también, es necesario
recalcar que con criterio contrario de algunos y favorable de otros, nuestra ley no permite el error de
derecho en materia penal tributaria como eximente de responsabilidad, salvo la excepcion contemplada en
la norma.168

Pues bien, en la misma situacion de la doble contabilidad podrian situarse otros casos de
defraudacion fiscal, por ejemplo, si la administracion comprueba que un contribuyente en su local comercial
estd entregando como comprobantes de la transaccion realizada, facturas emitidas por un ente no
autorizado por el Servicio de Rentas Internas (SRI), hecho a través del cual, se estaria evadiendo el pago
del impuesto al valor agregado (IVA), no habria forma de invocar la no existencia de dolo en su conducta; o
por ejemplo, el tratar de reducir la base imponible del impuesto a la renta (IR) alegando gastos ficticios
fundamentados en facturas notoriamente falsas (ejemplo que se expondra mas adelante), lleva implicita
también la culpabilidad en el accionar del agente delictivo.

Refiriéndonos a un caso concreto, segun nuestro Cédigo Tributario, constituye delito de evasion el
simular uno 0 mas actos o contratos para obtener o dar un beneficio de subsidio, rebaja, exencién o
estimulo fiscal.’8® Pues bien, sobre la base de nuestra normativa, se deduciran para el calculo de la base
imponible del impuesto a la renta, entre otros, las pérdidas comprobadas por caso fortuito, fuerza mayor o
por delitos que afecten econdmicamente a los bienes de la respectiva actividad generadora del ingreso, en

la parte que no fuere cubierta por indemnizacion o seguro y que no se haya registrado en los inventarios. 170

167 Cddigo Tributario, articulo 317.

Para la aclaracién debida del tema en cuestidn, son contundentes las palabras de Boris Barrera Crespo,
quien al referirse a la excepcidn constante en el articulo 312 de nuestro Cédigo Tributario expone: “(...) El motivo
obedece, en que si bien se admite expresamente una salvedad a la misma, ésta solo esta relacionada a la conducta
de los funcionarios de la administracién tributaria, mas no a los agentes del delito. Unicamente la presuncién es
luris Tantum, cuando el agente, que actya asesorado por el funcionario, transgrede la ley, acogiendo una
instruccion dolosa, culposa, o por error de éste.” Boris Barrera Crespo, El Delito Tributario, p. 38.

169 Cddigo Tributario, articulo 344 numeral 12.

Ley de Régimen Tributario Interno, articulo 10 numeral 5.

168

170
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En el hipotético caso de que una empresa que se dedica a prestar servicios informaticos de
cualquier indole (servicios de programacion, etc.), simulare el acto de robo, hecho a través del cual, todas
las computadoras que se constituian en los bienes relacionados con la actividad generadora del ingreso
han sido aparentemente sustraidas, y de esta manera, tratar de deducir los gastos que le ha ocasionado
esta falsa pérdida del calculo de la base imponible del impuesto a la renta; si se llegare a comprobar
fehacientemente que el robo fue un acto previamente planeado por los propios socios de la empresa
¢,como alegar que no hubo dolo directo de defraudacién en el accionar del contribuyente?

Analicemos otro ejemplo relacionado igualmente con el numeral 12 del articulo 344 del Codigo
Tributario. Una de las formas mas utilizadas para la evasion de impuestos es el aparentar la constitucion de
empresas privadas sin fines de lucro; es decir, las llamadas fundaciones que sobre la base de nuestra
normativa,'”! sus ingresos estaran exentos del pago del impuesto a la renta, siempre que cumplan con los
requisitos establecidos en la ley y que sus bienes e ingresos se destinen exclusivamente al fin para el cual
han sido creados. No obstante, en el supuesto no consentido de que se llegare a demostrar que durante
varios afos esta empresa privada destinaba mas de la mitad de sus ingresos a otras actividades distintas,
de cualquier indole, que le han estado generando fuertes ganancias y, por lo tanto, se comprobare que el

contrato de constitucion de la empresa como fundacion sin fines de lucro se realizé Unicamente con el

171 , , . . .2 . . .y . .
Ibidem, articulo 9 numeral 5: <<Para fines de la determinacion y liquidacion del impuesto a la renta, estan

exonerados exclusivamente los siguientes ingresos: Los de las instituciones de cardcter privado sin fines de lucro
legalmente constituidas, definidas como tales en el Reglamento; siempre que sus bienes e ingresos se destinen a
sus fines especificos y solamente en la parte que se invierta directamente en ellos. Los excedentes que se
generaren al final del ejercicio econdmico deberan ser invertidos en sus fines especificos hasta el cierre del
siguiente ejercicio. Para que las instituciones antes mencionadas puedan beneficiarse de esta exoneracion, es
requisito indispensable que se encuentren inscritas en el Registro Unico de Contribuyentes, lleven contabilidad y
cumplan con los demas deberes formales contemplados en el Cédigo Tributario, esta Ley y demds Leyes de la
Republica. El Estado, a través del Servicio de Rentas Internas verificara en cualquier momento que las instituciones
a que se refiere este numeral, sean exclusivamente sin fines de lucro, se dediquen al cumplimiento de sus objetivos
estatutarios y, que sus bienes e ingresos se destinen en su totalidad a sus finalidades especificas, dentro del plazo
establecido en esta norma. De establecerse que las instituciones no cumplen con los requisitos arriba indicados,
deberan tributar sin exoneracion alguna (...)>>.

95



objetivo de evadir el pago de impuestos, no encontramos tampoco en estas circunstancias posibilidad
alguna de que sea factible alegar por parte de los contribuyentes la no existencia de dolo directo de
defraudacién en su accionar.

Para una mejor comprension del tema en cuestion, considero necesario remitirme nuevamente a lo
regulado en la legislacion espafiola. Pues bien, pese a que en el Estado espafiol no se admita la
presuncién del actuar doloso, no obstante, en la obra de José Luis Seoane se mencionan determinadas
formas de realizacion del delito de defraudacion establecidas en el Codigo Penal de aquel pais, a través de
las cuales, se podria considerar que una vez probado el hecho, se demuestra a su vez la culpabilidad;
conductas estas que podrian tener semejanza con algunos de los casos de defraudacion fiscal
establecidos en nuestro Cddigo Tributario. Por ejemplo, el emitir o aceptar comprobantes de venta por
operaciones inexistentes o cuyo monto no coincida con el correspondiente a la operacién real. 72

Expone el mentado autor:

“Estructura Organizada: Es una reaccion contra la figura del fraude, que desde la entrada del IVA, ha ido
progresivamente desarrollandose (...) Se trata del uso de facturas falsas que permiten la deduccién del IVA soportado,
y al mismo tiempo la deduccién de su importe neto en el IRPF y en el IS de profesionales y empresarios. En definitiva,
se trataba de un supuesto de defraudacion fiscal, ya conocido en la praxis de nuestros Tribunales de Justicia, a través
del cual el empresario individual o social, que compraba facturas falsas, consigue, de tan irregular forma, aumentar los
gastos del ejercicio econdmico de su actividad empresarial, disminuyendo, en consecuencia, los beneficios, y con ello
la base imponible del impuesto de sociedades o del impuesto de la renta de las personas fisicas (....) con la promesa
de que el vendedor ingresaria el IVA correspondiente de tan ficticios documentos en Hacienda, a los efectos de
dificultar el descubrimiento del fraude aparentemente perfecto. No obstante lo cual, dado que las sociedades
facturadoras, en numerosas ocasiones, no declaraban dichas operaciones ficticias a Hacienda, y como quiera que si lo

hacian las empresas compradoras, al cruzarse los datos correspondientes en las delegaciones del referido organismo

172 Cddigo Tributario, articulo 344 numeral 10.
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publico, el fraude fiscal era descubierto por los servicios de Inspeccidn, comprobandose entonces, sin mayores

dificultades, la falsedad de las operaciones que se reflejaban en tales facturas”. 173

Ahora bien, sobre la base del ejemplo propuesto y aplicandolo a lo manifestado por nuestro codigo,
nos ratificamos en la idea de que una vez comprobada la realizacién de la conducta descrita en la norma,
la misma que desde luego cumple con los demas elementos objetivos del tipo, pues, se ha dado a través
de un acto de falsedad y ha inducido a error a la administracion a la hora de calcular la base imponible del
impuesto a la renta y de las sociedades, no existe ya necesidad de probar el dolo respectivo, en razén de
que, la intencién maliciosa o dafiina del contribuyente, esto es, la voluntad de perjudicar al fisco y evadir el
pago de cierta de cantidad por concepto de tributos debidos, se hace latente con la sola manifestacién de
los actos, al comprobar la administracion que las operaciones constantes en las facturas respectivas nunca
se realizaron sino Unicamente se simularon con el propdsito de incluir dolosamente costos que a su vez
reduzcan los ingresos o beneficios obtenidos. Acudiendo a una analogia, seria el mismo el caso de que al
comprobarse la autoria de un sujeto mayor de edad respecto de un asesinato cometido con violencia
excesiva, éste invocare en su favor que su intencion no era matar, y el contribuyente manifieste que su
intencidn no era evadir, circunstancias sumamente imposibles debido a los factores externos que rodean la
comision del hecho delictivo.

Es necesario resaltar la diferencia existente entre los numerales 3 y 10 del articulo 344 del Cddigo
Tributario ecuatoriano, ya que si bien en ambos casos se da el uso doloso de comprobantes de venta, la
distincion viene dada al tratarse en el segundo de ellos de comprobantes efectivamente autorizados por el
SRI, sin embargo de lo cual, el contenido de los mismos es falso.

Siguiendo a la generalidad de la doctrina, se podria definir a los comprobantes de venta como:
aquellos documentos debidamente autorizados por la administracion tributaria, cuyo objetivo principal

implica la prueba, control y respaldo de las transacciones realizadas por los contribuyentes en el ejercicio

173 José Luis Seoane, El Delito de Defraudacion Tributaria, pp. 93-94.
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de sus actividades economicas, ya sea por la prestacion de servicios o por el intercambio de bienes. Pues
bien, como se puede apreciar del ejemplo de Seoane recientemente citado, el fraude fiscal asociado a los
comprobantes de venta vendria dado fundamentalmente por la inexistencia de operaciones reales que se
constituyan en el soporte o0 base de su emision, todo ello con la intencién de reducir la base imponible del
impuesto a la renta, situacidén que podra presentarse tanto a pequefia como a gran escala. En el primero de
los supuestos, segun nuestra legislacion,'”# son deducibles del calculo de la base imponible del impuesto a
la renta, los gastos que se realicen por concepto de pago de arriendo o intereses para la adquisicion de
vivienda, gastos destinados a salud, educacion, entre otros mas; entonces, si por ejemplo una persona
busca deducir de su impuesto a la renta los gastos realizados por concepto de salud, y en contubernio con
un médico adquiere facturas por consultas médicas inexistentes, ya que el Unico propdsito sera la
obtencién de dichos comprobantes de venta para la posterior inclusién de costos en el IR (desde luego que
el médico al convertirse en un agente de percepcion debera declarar y entregar a la administracion al final
de cada mes el IVA retenido por concepto de estas operaciones) situacion que es muy factible de suceder
pues si las consultas médicas ascienden al costo de cien dolares, mientras el contribuyente deduce esta
cantidad de su impuesto a la renta, el agente de percepcion solamente abonara el 12% de la misma; es
decir, doce dolares, existiendo un déficit por demas notorio.

Sin embargo de lo manifestado, la emisién de comprobantes de venta por operaciones inexistentes
encuentra su campo mas amplio de aplicacion a gran escala; esto es, entre empresas cuyas transacciones
realizadas ascienden a cantidades exorbitantes. En concreto, el caso de defraudacion fiscal establecido en
el numeral 10 del articulo 344, por su naturaleza misma y por su descripcion, lleva implicita en su

realizacion la culpabilidad correspondiente, debido a que, la inexistencia de operaciones o cuyo monto no

74 Reglamento a la Ley de Régimen Tributario Interno, articulo 31: <<Gastos personales.- Las personas

naturales podran deducirse sus gastos personales, sin IVA ni ICE, asi como los de su conyuge o conviviente e hijos
menores de edad o con discapacidad, que no perciban ingresos gravados y que dependan del contribuyente. Los
gastos personales que se pueden deducir, corresponden a los realizados por concepto de: vivienda, educacion,
salud, alimentacidn y vestimenta (...)>>.
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coincida con el correspondiente a la operacidn real, hace referencia a la falsedad de los comprobantes de
venta. El término falso siguiendo a Guillermo Cabanellas de Torres implica: <<opuesto o contrario a la
verdad; inexacto, incierto. llegal o imitacion de lo legal. Simulado, fingido (...) >>.175

No encontramos forma entonces de que al demostrar la administracion o el Agente Fiscal que las
operaciones constantes en los comprobantes de venta nunca se produjeron, sea factible alegar la no
intencionalidad de evasion por parte del contribuyente, pues seria el mismo el caso de considerar que
puede no existir dolo cuando un sujeto adquiere varias deudas con diferentes acreedores, realizando el
pago de las mismas con cheques falsos; es decir, aunque dichos documentos estén debidamente
autorizados por una institucién financiera, sin embargo, la cuenta a la que se destina su cobro carece de
fondos, situacion que al presentarse ante varios acreedores por cantidades de dinero elevadas, es
simplemente imposible que en el acto no vaya inmerso el dolo directo de estafa.

Para finalizar lo referente a este caso de defraudacion, cito las palabras de Carlos Maria Folco,
quien al referirse a la utilizacién de documentos falsos, situacién que en México es considerada como un
caso de defraudacién fiscal agravada, expone: “Esta es una forma extremadamente generalizada de
defraudar al Fisco, consistente en el uso de documental falsa, apdcrifa o adulterada, tendiente a aumentar
fraudulentamente deducciones, exenciones y/o créditos por impuestos pagados”.'76

Ahora bien, es necesario resaltar una cuestion elemental: la diferencia entre los casos de
defraudacion establecidos en los numerales 5 y 10 del articulo 344 del Codigo Tributario ecuatoriano, viene
dada porque en el primero de ellos, la falsedad recae sobre los documentos propiamente dichos; es decir,
sobre permisos, guias, facturas (la factura es un comprobante de venta) etc., mientras que en el segundo
de los supuestos, la falsedad versa sobre el contenido mismo de los documentos; sin embargo de lo cual,

estos si son auténticos. Resalta también la diferencia existente entre el mencionado numeral 5y el numeral

17 Guillermo Cabanellas de Torres, “Diccionario Juridico Elemental”, Buenos Aires, Heliasta SRL, 1993, p. 165.

e Carlos Maria Folco y otro, llicitos Fiscales. Asociacion ilicita en materia tributaria. Ley 25.874, p. 249.
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3 del articulo 344 del codigo, ya que en éste Ultimo se hace mencidn a comprobantes de venta
simplemente no autorizados, mientras que en el primero de los mencionados casos de defraudacion fiscal,
se utilizan los términos falsificacion o alteracion, al primero de los cuales se lo podria definir como la
<<adulteracién, corrupcién, cambio o imitacién para perjudicar a otro u obtener ilicito provecho (...) delito
de falsedad cometido en documento publico o privado (...)>>."77

Basicamente los documentos de control a los que hace referencia el numeral 5 del articulo 344,
tienen vigencia principalmente en el @mbito aduanero y se los podria conceptualizar como: aquellos
destinados a la vigilancia del contenido, cantidad, calidad, origen, destino, etc., de cada uno de los
productos trasladados por concepto de importacion o exportacion, todo esto en aras de evitar el ingreso o
salida de mercancia ilicita, prohibida o no registrada en debida forma.

Somos del criterio de que por la naturaleza misma de las inconductas exigidas por la norma, al
igual que en los casos analizados en lineas anteriores, el dolo del agente va implicito en su realizacion, ya
que resulta sumamente inconcebible que se produzca una alteracién o falsificacién de documentos
destinados a control, de manera Unicamente culposa o involuntaria, de tal manera que sera necesario
solamente la demostracion de la autoria material sobre dichos actos o en su caso de la autoria intelectual o
simplemente que el agente haya conocido que tales documentos sufrieron una alteracion o falsificacion,
para asi acreditar el dolo respectivo. Sobre el tema, parecen pertinentes las palabras de Osvaldo H. Soler,
quien respecto de los comprobantes falsos, a través de los cuales se puede producir la simulacién dolosa
de pago, tipificada en Argentina como delito (sobre el punto se puede aplicar una analogia ya que la
conceptualizacién del término falsedad o falso seré la misma ya sea que recaiga sobre comprobantes,

permisos, guias, actas, etc.) expone: “Constituye igualmente delito la utilizaciéon de un comprobante falso,

177 Guillermo Cabanellas de Torres, Diccionario Juridico Elemental, p. 165.
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aun cuando el mismo hubiera sido creado por un tercero, debiendo entenderse por uso el empleo del
comprobante segun su destino especifico”.'78 (El resaltado es mio)

Analizando otro de los casos de defraudacion fiscal, establecido en el numeral 7 del articulo 344
del Cédigo Tributario, se puede concluir lo siguiente: la accién rectora utilizada por la norma es el término
alteracion (término empleado también por el numeral 5), la palabra alterar se la podria conceptualizar
como: <<(...) cambiar la esencia o forma de una cosa (...) --entre sus sinonimos estarian-- bastardear,
desnaturalizar, viciar, tergiversar (...).>>'"® Pues bien, por la naturaleza y significado mismo de este
término, somos del criterio de la imposibilidad de que la conducta descrita en la norma se realice de
manera involuntaria o sin intencién, a diferencia de lo que ocurre en otros casos de defraudacion fiscal que
emplean términos como: proporcionar, utilizar, omision, inclusién, destruccion, falta de entrega. Debido a
que, consideramos que es perfectamente factible que por ejemplo, se produzca una omision de ingresos
de manera involuntaria (por culpa o negligencia) o que se origine la destruccién de libros o registros de
contabilidad asi mismo sin intencidn alguna (por fuerza mayor o caso fortuito).

Notese que la norma en analisis no describe un simple cambio o sustitucion de datos en los libros y
registros de contabilidad y demas (lo cual si podria ocurrir de manera involuntaria) sino que del significado
citado, se concluye que el término alteracion implica ir en contra de la esencia misma del contenido del
documento, de tal manera que éste se vuelva inoperante para la funcién a la cual estaba previamente
destinado, pues su parte medular como tal ha variado de una manera sustancial. Un ejemplo claro de lo
que constituye el término alteracion, seria el distorsionar una letra de cambio que contenia una obligacion
pura, liquida y a plazo vencido, de tal manera que si en ésta previamente constaba una cantidad por cobrar

de mil dolares, dicha alteracion pretenda lograr posteriormente el cobro doloso de diez mil dolares.

178 Osvaldo H. Soler, Derecho Tributario. Econdmico Constitucional-Sustancial Administrativo-Penal, p. 451

179 . . ~
Diccionario Pequefio Lourousse llustrado, p. 55.
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De lo hasta ahora manifestado, lo que podriamos concluir es que por la precisién de los términos
conforme a los cuales estan redactados algunos de los casos de defraudacion fiscal, por ejemplo, los de
los numerales 5, 7 y 12 (cuyas acciones rectoras son: falsificacion, alteracion, simulacién) no es factible
que los mismos se realicen sin intencion, pues, acudiendo a una analogia ¢ seria posible que sobre la base
de la forma como esté redactado el delito de robo en nuestro Codigo Penal,80 éste pueda realizarse sin
intencion? Desde luego que consideramos que no habria forma de que este situacion se produjere, no
obstante, claro que se podrian alegar causas de justificacion (estado de necesidad) o de exculpabilidad
(coaccion moral).

En los casos de los numerales 3 y 10, si bien los términos empleados no son contundentes como
en el resto de normas mencionadas, no obstante, creemos que la referencia normativa realizada hacia los
comprobantes de venta, es lo que permite concluir la imposibilidad de llevar a cabo su realizacion de
manera involuntaria, pues por ejemplo, en el numeral 4 se hace mencion a la utilizacion en las
declaraciones tributarias o en los informes que se suministren a la administracion tributaria, de datos falsos,
incompletos o desfigurados. Si bien se emplea también en este numeral el término falso, no obstante, dicha
falsedad segun la norma, no necesariamente debera fundamentarse en un documento; por lo tanto, la
misma podra provenir de un error cualquiera; por ende entonces, se podra cometer este ultimo acto sin
intencion. Caso diferente seria si la norma manifestara que es un caso de defraudacion fiscal, el utilizar en
las declaraciones o informes, datos falsos, incompletos o desfigurados, fundamentados en documentos
igualmente falsos, pues siendo asi, concluiriamos también en la no posibilidad de realizar el acto descrito

sin intencion.

180 T , . . .
Cadigo Penal, articulo 450: <<El que, mediante violencias o amenazas contra las personas o fuerza en las

cosas, sustrajere fraudulentamente una cosa ajena, con animo de apropiarse, es culpado de robo, sea que la
violencia tenga lugar antes del acto para facilitarlo, en el momento de cometerlo, o después de cometido para
procurar su impunidad>>
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Entonces, en estos casos de defraudacion fiscal no se podria alegar no intencionalidad, ni tampoco
la ausencia del elemento cognitivo del dolo (error de tipo o error de derecho), debido a su no regulacién
expresa en nuestra normativa. De esta ultima afirmacion, surge otra conclusion a la que queremos llegar.

Si del articulo 316 del Cédigo Tributario se desprenderia la presuncion de dolo (criterio que como
se manifesté no compartimos) el problema en determinados casos de defraudacion fiscal (en los que se
utilizan términos precisos como: simulacion, ocultacion, falsificacion,) no surgiria de la norma en mencion,
pues por ejemplo, de darse la alteracion de libros o registros de contabilidad, o la simulacién de actos o
contratos, no seria factible por parte del contribuyente alegar la existencia de error de tipo o de error de
derecho; por lo tanto, la infraccion tributaria se convertiria de manera inmediata en consciente y por su
naturaleza misma no podria haberse llevado a cabo de manera involuntaria, por ende entonces, se tornaria
el delito igualmente en voluntario (sin perjuicio de la alegacién de causas de exculpabilidad). Todo esto se
originaria pese a la hipotética inexistencia del articulo que dé lugar a la presuncion del actuar doloso. En tal
sentido, en nada influye que se presuma o no que el acto sea consciente y voluntario, si no hay lugar a una
excepcion que permita acreditar la inexistencia del elemento cognitivo del dolo: el error. Por lo tanto, la
presuncion de dolo en estos casos de defraudacion fiscal vendria dada mas que por el articulo 316 del
codigo, por la no regulacion directa del error, pues por ejemplo, es perfectamente factible que obtenida una
devolucién de tributos, intereses o multas (numeral 14), pese a que en el contribuyente se acredite el
elemento cognitivo del dolo (saber que la obtencidn indebida es un delito), no obstante, se podria alegar no
intencionalidad (el contribuyente obtuvo esa devolucion porque consideraba que efectivamente tenia
derecho a ella, el contribuyente podra manifestar: mi intencion no fue obtener la devolucion indebida).
Distinto sera el caso al hablar de una falsificacion de facturas, en la cual si se acredita el elemento
cognitivo (saber que la falsificacion de facturas es un delito), no se podra invocar la ausencia del elemento

volitivo (el agente no podra afirmar: mi intencion no fue falsificar).
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En el caso de defraudacién fiscal plasmado en numeral 1 (destruccion, alteracion u ocultacion
dolosa de sellos de clausura o de incautacion), creemos igualmente que para considerar acreditado el dolo
respectivo, sera necesario Unicamente demostrar la autoria sea material o intelectual, e inclusive, acreditar
solamente el conocimiento del contribuyente respecto de la ejecucion de dichos actos, pues insistimos, no
existe forma de que se invoque la existencia de error, al no regularse éste en nuestra legislacion.

A modo de conclusion de este acapite y previo al andlisis de uno de los pocos casos de
defraudacion fiscal tramitados y sancionados en nuestro pais, en el cual se constatara que en realidad la
garantia de presuncién de inocencia en los términos aqui expresados, si es observada y respetada en el
procedimiento sancionador tributario, pues la conducta dolosa del obligado tributario es acreditada a través
de la prueba y demostracion de la diversidad de circunstancias que rodean la ejecucion del delito.
Debemos insistir que consideramos que en los casos de defraudacion fiscal establecidos en los numerales
1,2,3,57,8,9, 10, 12 del articulo 344 del cddigo de la materia, la presuncidn de inocencia como garantia
del debido proceso se respetara, si es que el onus probandi que recaera sobre el Agente Fiscal, versa
sobre la demostracion de la autoria material, intelectual o del conocimiento del obligado tributario sobre
dichos actos. En tal sentido, no creemos que la demostracion del dolo se pueda realizar a través de juego
de inferencias. Asi, como por ejemplo, en el delito de falsificacion de firmas o de documentos publicos o
privados, la observancia del debido proceso implica que mediante el procedimiento previamente
establecido en la ley, el presunto culpable sea considerado inocente hasta que su autoria respecto de
dichas falsificaciones no haya sido cabal y plenamente demostrada a través de los medios de prueba
pertinentes, como peritajes, examenes grafoldgicos, etc. Lo mismo que en el delito de robo, el anélisis de
los hechos exteriores que rodean a la ejecucidén del delito pueden influir solamente como causa de
justificacién (estado de necesidad) o como circunstancias atenuantes, pero no como factores que podrian
llevar a la conclusion de que el agente no actud con intencion de robar, pues esta circunstancia es

absolutamente imposible, por ende entonces, la presuncion de inocencia en estos casos igualmente
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consistira en no ser considerado culpable hasta que se demuestre la autoria sobre estos ilicitos. De igual
forma, existen otros ejemplos en el derecho penal comin, como: la violacion, el homicidio por precio, el
asesinato, el proporcionar golpes o heridas graves, entre muchos otros supuestos mas, en los cuales, el
juego de inferencias en nada contribuye a la acreditacion del dolo.

Situacion diferente se presentara en los casos de los numerales 4, 6, 11, 13 y 14, los cuales no
contienen una definicién precisa o detallada, o no utilizan términos contundentes que permitan asociar el
acto a la culpabilidad, pues por ejemplo, es factible que el contribuyente al presentar su declaracion del IR,
considere que por ley tiene derecho a determinadas deducciones, rebajas o retenciones, hecho en el cual
no existe la intencion plena de evadir tributos; o que en la mencionada declaracion, se presenten datos
incompletos o falsos, los cuales sin embargo se han producido por descuido, culpa o negligencia. En todas
estas circunstancias entonces el dolo debera ser acreditado mediante el respectivo juego de inferencias,
por lo que la garantia de presuncidon de inocencia versara sobre la demostracion de la autoria de la
infraccidn, asi como también de la respectiva intencionalidad del agente en su comisién. Como sucederia
por ejemplo en el derecho penal comdn, al hablar de la muerte de un paciente en una operacion quirurgica,
hecho en el cual la demostracion del dolo a través del juego de inferencias seré totalmente valida, pues la
intencionalidad se podra acreditar mediante diversos actos, como el haber utilizado el instrumental médico
adecuado; el haber realizado los respectivos examenes médicos previos a la operacion; el haber empleado
la debida diligencia y cuidado en la realizacion de la misma, etc., circunstancias a partir de las cuales se
deducira la presencia o no del accionar doloso o malicioso.

Siendo necesario finalmente recordar, que a lo largo del presente trabajo investigativo se ha
abordado a la institucién juridica del dolo en sus elementos cognoscitivo (conocimiento del tipo y de su
antijuridicidad) y volitivo. De lo manifestado entonces, reiteramos que somos del criterio de que el problema
de la regulacién y demostracion del dolo en el &mbito penal tributario en nuestro pais, no recae sobre el

articulo 316 del Cddigo Tributario, sino principalmente por la no regulacién expresa del error de tipo y la no
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regulacion del error derecho con sus debidas excepciones, pues insistimos en que no se puede presumir
algo inexistente, al no regularse el error, los actos desde una perspectiva general siempre seran
conscientes; es decir, el elemento cognoscitivo del dolo quedara siempre acreditado (salvo causas de
exculpabilidad como el actuar bajo engafio), de ahi entonces la irrelevancia del articulo 316 en mencion, y
la extrema importancia de la regulacion del error en nuestra normativa.

Concluimos manifestando que en el derecho asi como en cualquier otra ciencia, nadie nunca
puede llegar a tener la verdad absoluta, de tal manera que si bien en el presente trabajo investigativo se ha
tratado de realizar una correcta apreciacion de nuestra normativa vigente, la misma podra ser considerada

0 no como correcta segun distintas concepciones 0 pensamientos

3.2 LA CARGA DE LA PRUEBA EN EL PROCEDIMIENTO SANCIONADOR TRIBUTARIO EN

ECUADOR

Como premisa basica, es necesario manifestar que el procedimiento sancionador tributario en
Ecuador, se rige por los mismos principios y reglas del procedimiento en materia penal comudn; por ende
entonces, la normativa aplicable sera la misma, esto sin perjuicio de que en nuestro Cédigo Tributario se
afirme que las normas del procedimiento penal comun regiran sélo de forma supletoria.'®! Pues la
regulacién expresa en la normativa de la materia respecto del procedimiento penal que se deberéa aplicar a
los ilicitos tributarios, es somera y sucinta; tan es asi, que son pocos los articulos que se refieren a este
asunto, los cuales basicamente destacan la caracteristica de accién publica de instancia oficial que recae
sobre este tipo de delitos, de ahi entonces que las acciones penales correspondientes sélo podran iniciarse

e impulsarse por el Ministerio Publico,'82 sin perjuicio de que al igual que en el ambito penal comun, la

181 Cddigo Tributario, articulo 354.

182 Ibidem, articulo 358.
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administracion tributaria central, seccional o de excepcion, pueda actuar como acusador particular en el
proceso correspondiente, con todas las prerrogativas y facultades inherentes que ello conlleva. 83

Ahora bien, la diferencia y caracteristica fundamental del procedimiento penal tributario respecto
del procedimiento penal comun, viene dada Unicamente por la exigencia previo al inicio de la instruccidn
fiscal, de la emision del respectivo acto administrativo por parte de la administracion tributaria (central,
seccional o de excepcion) en el cual se establezca la presuncion de la comision de un delito fiscal, requisito
que se impone para los casos de defraudacién fiscal establecidos en los numerales 3 al 14 del articulo 344
del Cddigo Tributario. En lo que respecta a los casos plasmados en los numerales 1y 2, bastara solamente
la denuncia realizada ante el Agente Fiscal, para dar inicio a la correspondiente accién penal, sin embargo
de lo cual, en estas circunstancias si sera necesario que previo al comienzo de la etapa instructora,
proceda el Agente Fiscal junto con los demas funcionarios competentes para ello (policia judicial, por
ejemplo) a realizar la etapa de indagacién previa. Esto en razon de que el articulo 359 del cddigo, expresa
que en los casos que tengan como antecedente un acto firme o resolucion ejecutoriada de la
administracion tributaria o sentencia judicial ejecutoriada, el Ministerio Publico, sin necesidad de indagacion
previa, iniciara la correspondiente instruccion fiscal. Circunstancia que consideramos deberia llevarnos a la
conclusion de que fuera de aquellos casos en los cuales no se requiere necesariamente de un acto
administrativo previo, ante su ausencia, la investigacion debera iniciarse con la ejecucion de la etapa de
indagacion previa.

De lo manifestado hasta este momento, surgiria la siguiente interrogante: ¢la no exigencia de
realizar la fase de indagacion previa en ciertos casos de defraudacion fiscal, afecta de alguna manera el
derecho de los presuntos agentes delictivos al debido proceso?

Consideramos que de ninguna forma ocurre aquello, pues vale recalcar que por ejemplo nuestra

normativa para los casos de delitos flagrantes en el ambito penal comdn, exime de la obligacién de

183 Ibidem, articulo 345 inciso ultimo.
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proceder a la fase de indagacién previa, por lo que capturado el presunto infractor, se realiza dentro de las
veinticuatro horas siguientes a su detencion, la audiencia de formulacion de cargos, e inmediatamente se
procede con el inicio de la instruccion fiscal correspondiente.

No creemos que el propdsito del Cddigo Tributario sea equiparar la ejecucion de un delito fiscal al
de un delito flagrante, cuestidn que resultaria inconcebible, sino que somos del criterio de que al ser un
requisito previo al inicio de la etapa instructora, la conclusién del correspondiente tramite administrativo que
presuma la comision del hecho delictivo. No es que sea del caso hablar de la supresion de la fase de
indagacién previa, sino méas bien consideramos que dicha fase se pone bajo responsabilidad de la propia
administracion, la cual mediante el uso de las distintas facultades que ostenta (auditorias, inspecciones,
verificaciones, etc.,) tendré a su cargo la investigacion previa de la comision del hecho tipico.

Pues bien, al ser un requisito sine qua non para el inicio de la instruccién fiscal que la presuncién
del delito se establezca mediante acto administrativo (al cual siguiendo a la generalidad de la doctrina
administrativista se lo conceptualizaria como: aquel emanado de autoridad competente con capacidad para
crear derechos, obligaciones o efectos juridicos Unicamente de caracter individual mas no indole
general'8) se otorga la oportunidad al contribuyente de proceder a su impugnacion y, por ende, poder
establecer los argumentos que considere validos y necesarios en pro de su defensa. Esta impugnacion se
podra realizar tanto en sede administrativa como jurisdiccional, siendo potestativo para el obligado

tributario acudir a una u ofra instancia.

184 . . . / .
Sobre el tema, optamos por adherirnos al pensamiento de Juan Carlos Benalcdzar Guerrén, quien

considera que un acto administrativo de caracter general estaria mal definido, pues sdlo las normas son de caracter
general, mientras que los actos administrativos regulan situaciones concretas y particulares. Juan Carlos Benalcazar
Guerron, notas de clase, Exposicion realizada en el Curso de Derecho Formal Tributario en maestria en Derecho
mencion Derecho Tributario, UASB, 2011.

108



Lo sefialado se desprende de lo manifestado por nuestra actual Constitucion de la Republica, 85 la
cual en su articulo 173 emplea el término tanto, el mismo que permite dilucidar la facultad que reposa
sobre el obligado tributario de optar por una u otra via.

Es fundamental sin embargo, enfatizar en el verdadero valor que en el proceso penal se debe
otorgar al acto administrativo mediante el cual se presume la ejecucion de un hecho tipico, para lo cual
nuevamente hacemos referencia a José Luis Seoane y lo regulado en la legislacion espafiola sobre este
tema.

En una de las varias jurisprudencias citadas por el autor,8 se manifiesta acerca del respeto a la
presuncion de inocencia y el valor que en el proceso penal se le debe conceder a las actas y diligencias
que emanen del procedimiento de inspeccion de la administracion, lo siguiente: “(...) el acta de la
Inspeccion contiene la constatacion de unos hechos de los cuales se infiere una notitia criminis suficiente
para la apertura de un proceso penal, dentro del cual y en la fase del juicio oral tendra el valor probatorio
como prueba documental que el Juez Penal libremente aprecie, con respeto a todos los derechos
reconocidos por el art. 24 C.E (...)".

Fundamentandonos en lo manifestado por Seoane, podemos concluir que en el caso ecuatoriano

para una correcta observancia de la garantia de presuncion de inocencia, pese a que segun nuestro

18 Constitucion de la Republica, articulo 173: <<Los actos administrativos de cualquier autoridad del Estado

podran ser impugnados, tanto en la via administrativa como ante los correspondientes 6rganos de la Funcion
Judicial>>.

186 La mentada jurisprudencia en la parte que nos interesa expresa: “(..) A la luz de esta doctrina
constitucional, no es admisible que el proceso penal pueda resultar condicionado por una presuncidon previa
derivada del procedimiento administrativo de inspeccion y comprobacion de la situacidon tributaria del
contribuyente, pues ello significaria que la documentacidn de la Inspeccién tendria a efectos penales un valor de
certeza de los hechos que en la misma se hacen constar, viniendo obligado el pretendido infractor a destruir
aquella certeza mediante la prueba en contrario de su inocencia (..) el acta de la Inspeccidn contiene la
constatacion de unos hechos de los cuales se infiere una notitia criminis suficiente para la apertura de un proceso
penal, dentro del cual y en la fase del juicio oral tendra el valor probatorio como prueba documental que el Juez
Penal libremente aprecie, con respeto a todos los derechos reconocidos por el art. 24 C.E y profusamente
interpretados por la doctrina de este Tribunal, que tanto ha insistido en la exigencia, entre otros, del principio
acusatorio, el principio de contradiccién y los de publicidad, libre defensa del acusado y libre apreciacién judicial de
la prueba (...).” José Luis Seoane, El Delito de Defraudacién Tributaria, p. 97.
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Caodigo Tributario'®7 los actos administrativos gocen de presuncién de validez y legitimidad, en el proceso
penal no podran ser apreciados por el Juez de Garantias Penales mas que como meras pruebas
documentales que junto con las demas pruebas de cargo, deberan acreditar y demostrar fehacientemente
tanto la existencia del delito asi como la culpabilidad del imputado en su comision.

Aclarada entonces la diferencia relevante en lo que al presente investigativo interesa, entre el
procedimiento sancionador tributario y el procedimiento penal comun, sélo nos queda manifestar que al
requerirse de dolo para la configuracion de los delitos fiscales, al ser plenamente aplicable a estos ilicitos
tanto la garantia de presuncién de inocencia como el principio de culpabilidad; asi como también,
dilucidada la cuestidn acerca de que del articulo 316 del codigo mas que una presuncion de dolo lo que se
determina es una presuncion de imputabilidad, concluimos que siempre sera al Agente Fiscal a quien
correspondera demostrar cabalmente la culpabilidad del imputado en esta clase de delitos. Cuestion que
ejemplificaremos con uno de los pocos procesos que sobre este tema se ha llevado a cabo en las cortes y
juzgados de nuestro pais.

Se trata del juicio Nro. 502-07 recurrido en casacion ante la Corte Nacional (ex Corte Suprema) de
Justicia, el mismo que fue tramitado ante el Tribunal Penal de Cotopaxi € iniciado por el fiscal de aquella de
provincia, mediante denuncia presentada por el SRI en contra de los duefios de una farmacia por violacion
dolosa o intencional de sellos de clausura interpuestos por la administracion tributaria en el local comercial
de los infractores. La clausura les habia sido impuesta al no cumplir con su obligacidn de entregar notas de
venta por cada una de las transacciones realizadas en el ejercicio de su actividad social.

La conducta por la cual se les sanciona a los agentes delictivos, no es de las descritas en el
articulo 344 numeral 1 o 2 del Cddigo Tributario, sino por la tipificada en el articulo 241, Libro Segundo,

Titulo Tercero: De los Delitos contra la Administracion Publica, Capitulo IlI: Violacién de sellos, del Codigo

187 Cddigo Tributario, articulo 259.
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Penal ecuatoriano.8® Centraremos el analisis en el estudio de la prueba de la culpabilidad de los
imputados, dejando de lado las cuestiones por las cuales se interpuso el recurso de casacion.

Pues bien, en el presente caso, se da la ruptura de sellos de clausura y la reanudacion de las
actividades del local comercial pese a que éste se encontraba clausurado. De presumirse el dolo, seria a
los acusados a quienes hubiese correspondido demostrar su no culpabilidad, probando, por ejemplo, que
no tenian conocimiento de la clausura del local o de las consecuencias o efectos que dicha clausura
conlleva, el tiempo de duracidn de la misma, etc. Sin embargo, todo ello es acreditado a través de prueba
presentada por la parte acusadora. Lo manifestado puede desprenderse de lo constante en la sentencia
emitida por la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia referente al recurso de casacion,

que en su considerando noveno expresa:

“De la responsabilidad de los acusados.- De la valoracion objetiva de las pruebas hecha por el tribunal
juzgador a la luz de la sana critica, como bien lo expresa el representante del Ministerio Publico, es evidente que ellos
son los directos responsables; pues se destaca que los recurrentes procedieron con plena conciencia y voluntad,
‘conocian que existia la clausura de su farmacia y la razéon por la que fue clausurada; y, procedieron
voluntariamente a abrir al ptiblico para continuar con las ventas pese a esta clausura’ sin que esto haya sido

desvirtuado en el juicio”.'® (El resaltado es mio)

De lo sefialado, se puede concluir que en el presente proceso, la culpabilidad de los imputados no
es acreditada por ausencia de prueba de su inocencia, sino a través de hechos probatorios presentados
por la parte acusadora.

Consideramos que el caso en mencion, puede constituirse en un ejemplo claro respecto de que en

determinados delitos una vez que se ha comprobado su realizacion y se ha acreditado el elemento

188 T . . . . . ..
Cédigo Penal, articulo 241: <<Los que hubieren roto intencionalmente los sellos serdn reprimidos con

prisién de seis meses a dos afios; y si el culpado fuere el guardian mismo o el funcionario publico que ha ordenado
o ejecutado la fijacidn, sera reprimido con prisidon de uno a tres afios>>.
189 . . . . ..

Sentencia emitida por la Primera Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, dentro del caso Nro.
502-07.
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cognitivo del dolo (conocian de la clausura y la razén por la que el local fue clausurado), resulta imposible
alegar la existencia de no intencionalidad en su ejecucion ( salvo causas de justificacion o exculpabilidad)
pues si el local comercial fue reabierto en sus ventas al publico, no creemos que exista manera de alegar la
ausencia del elemento volitivo de la conducta dolosa.

Continuando con el analisis del proceso, pese a que uno de los imputados alego en uno de los
escritos presentados ante la Primera Sala de lo Penal, que el dolo no ha sido debidamente acreditado, %
no obstante, consideramos que de la prueba presentada por la parte acusadora se puede concluir
claramente los aspectos y circunstancias concretas que fundamentan la culpabilidad.

De entre las varias pruebas adjuntadas por la administracién como acusador particular, destinadas
a demostrar la existencia del delito, destacamos el acta emitida por la Notaria del canton Saquisili, cuya
transcripcion se realiza en el poder especial conferido por el Director General del SRI a un profesional del
derecho para la representacion de esta entidad en la causa referida, dicha acta en su parte medular
estipula: (...) la suscrita nos acercamos con el sefior XX (...) a la Farmacia XX a realizar una compra de
medicamento y una tarjeta de celular, la misma que fuimos atendidos por el propietario, la compra se
realiz6 de manera normal. Debd aclarar que no recibimos factura o nota de venta por la compra
realizada.”1®! De esta forma se acredita entonces la realizacién de actividad comercial en local pese a que
el mismo se encontraba clausurado en fecha anterior.

Por otro lado, consideramos que culpabilidad de los imputados queda plenamente acreditada al
demostrar que éstos tenian conocimiento de la clausura de su local, entre otras razones, por el acta de

clausura correspondiente emitida por el SRI.

190 .. . S .z , . . . ..
“El Sr. representante del Ministerio Publico, quién actuo en la audiencia. Lamento decirlo, se ha limitado a

leer la sentencia, de alli su continuo errar en la identificacidn de la farmacia y del lugar de los hechos. Su conviccidén
acerca de la culpabilidad y el dolo de los acusados es tan solo un sofisma. Y puedo demostrarlo. Si se estudia la
transcripcion textual de la audiencia de juzgamiento de fjs. 463 y siguientes del 5to. cuerpo. Se constard que la
fundamentacion de la sentencia no solo es impertinente sino absurda.” Escrito presentado ante la Primera Sala de
lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, dentro de la causa Nro. 502-07.

e Cita tomada del contenido del poder especial otorgado por el Servicio de Rentas Internas para la
representacion de esta entidad en la causa Nro. 502-07.
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Con el caso citado, hemos tratado de ejemplificar como debe procederse en los procesos penales
tributarios para una correcta observancia de la garantia de presuncion de inocencia, dejando siempre la
carga de la prueba en el Ministerio Publico o en el acusador particular si es que lo hubiere.

Siendo necesario finalmente manifestar, que como se expreso en el capitulo primero, actualmente
en nuestro pais existe un Anteproyecto de Cddigo Penal integral, cuya aprobacion supondré que los delitos
de cualquier indole (entre ellos los tributarios), pasen a ser regulados por una sola normativa, todo esto con
el objetivo de que las garantias del debido proceso sean observadas y respetadas respecto de cualquier

imputado en la comisién de cualquier hecho tipico.
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CONCLUSIONES

Respecto a la naturaleza juridica del dolo, optamos por la teoria causalista de la accion y
consideramos al dolo y a la culpa como formas de culpabilidad.

Actualmente en el mundo del derecho penal es generalizado el criterio de aceptar solamente la
division tripartita del dolo; esto es: dolo directo de primer y segundo grado, y dolo eventual.

El dolo directo implica la intencion precisa de transgredir el ordenamiento juridico vigente. El dolo
indirecto hace referencia al resultado correlativo que se producird como consecuencia del fin
primordial querido por el agente. El dolo eventual abarca la posibilidad de produccion de un
resultado tipico, pese a lo cual el agente actua.

Tanto en el dolo indirecto como en el dolo eventual, el fin principal al que se quiere llegar puede ser
en principio licito.

A nivel de los paises andinos se regula de manera expresa el error de prohibicion, en Colombia y
Bolivia --a diferencia de Peru-- se aceptan las 3 formas comunes de dolo.

Son requisitos esenciales para poder hablar de una conducta dolosa, tanto el elemento volitivo
como el cognitivo. El primero de ellos implica la intencion o voluntad de atentar contra un bien
juridico protegido legalmente; el segundo hace relacién al conocimiento de las circunstancias
principales del hecho tipico a efectuar asi como de su antijuridicidad.

Los elementos objetivos que conforman el tipo pueden ser descriptivos y normativos, sobre éstos
ultimos, se exige una leve comprension y no un entendimiento cabal y completo.

Es generalizada la opinién doctrinaria respecto de considerar al conocimiento de la antijuridicidad
como elemento del dolo (para los finalistas de la culpabilidad). Por nuestra parte, nos adherimos al
criterio que avala solamente la necesidad de un conocimiento potencial, mas no de un

conocimiento efectivo.
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Los delitos tributarios por su naturaleza y caracteristicas solo podran realizarse con dolo directo
(primer o segundo grado) pero no con dolo eventual.

En lo que respecta a la presuncion de dolo, ésta encuentra su origen en el campo penal
ecuatoriano, con el primer codigo de la materia de 1837, y se ha mantenido vigente a lo largo de
las diferentes normativas de 1872, 1906 y 1938.

El error de hecho (o de tipo) no ha sido regulado expresamente en ninguno de los Codigos Penales
en la historia legislativa de Ecuador. La prohibicion del error de derecho surge en el afio de 1837,
no regulandose durante los cédigos de 1872 y 1906, para reaparecer posteriormente en el afio de
1938 estableciéndose entonces la vigente presuncion luris Et De lure.

Los requisitos para poder hablar de imputabilidad aparecen en nuestro pais con el Codigo Penal de
1906.

Las formas de culpabilidad y las clases o tipos de dolo se regulan expresamente en Ecuador sélo a
partir del codigo de 1938.

En lo concermiente al debido proceso, se puede afirmar que esta institucion juridica desde sus
origenes ha tenido como objetivo primordial, el proteger los derechos de los ciudadanos frente a
una incorrecta e ilegitima intervencion estatal.

Hoy en dia el debido proceso es considerado en doctrina, como un factor fundamental para la
configuracion del Estado de Derecho; asi también, se lo considera como un derecho de aplicacion
directa.

Entre las garantias necesarias para la configuracion del debido proceso, se encuentra aquella que
hace relacion a que toda persona serd considerada y tratada como inocente mientras su
culpabilidad no haya sido declarada legalmente

Compartimos el criterio doctrinario acerca de que la presunciéon de inocencia como tal, es

Unicamente una garantia procesal destinada a la proteccion del derecho a la inocencia en si.
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La inocencia es un derecho fundamental que no se supedita en su vigencia al reconocimiento por
parte de los Estados, sino por el contrario, legitima la existencia del Estado mismo.

En el ambito penal, el trato de inocente durante el desarrollo de un proceso recae sobre dos
aspectos concretos: la carga de la prueba, y la certeza que debera tener el juez respecto de los
elementos del delito para fundamentar su fallo.

La presuncion de inocencia y el Onus Probandi implican que serd al Ministerio Publico o al
acusador particular, a quienes correspondera demostrar tanto la existencia del delito, asi como la
culpabilidad del imputado en su comisién.

La prueba aportada al proceso penal debera obtenerse siempre conforme a los medios permitidos
en la Constitucién y la ley.

Es necesario distinguir entre aquellos delitos que pueden realizarse sin intencion y aquellos otros
en los cuales la culpabilidad va implicita en su ejecucion.

La presuncion de inocencia y el In Dubio Pro Reo datan de que en caso de duda sobre los
elementos del delito, el juez debera fallar en favor del imputado dictando sentencia absolutoria.

La existencia 0 no de la duda respecto de la existencia del delito o de la culpabilidad del imputado
en su comision, siempre quedara a criterio del juez respectivo. Esto sin perjuicio de que en cada
legislacion se determinen ciertos parametros a los cuales deberan someterse los jueces en el
desempefio de sus funciones; por ejemplo: la valoracion de las pruebas conforme a la sana critica.

Sobre la base del articulo 310 del Cddigo Tributario, concluimos la aplicacion plena del principio de
culpabilidad en el ambito de los delitos fiscales en nuestro pais.

La enumeracion que realiza nuestro Codigo Tributario respecto de los casos de defraudacion fiscal,
es de indole taxativa, debido a la prohibicién que existe en el derecho penal, con fundamento en el

principio de legalidad, de la regulacién de tipos excesivamente abstractos.
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Compartimos el criterio doctrinal respecto de la funcién complementaria que cumple el articulo 342
con relacion al articulo 344 de nuestro Codigo Tributario.

Debido a la complementariedad de normas, para la configuracién del delito de defraudacion fiscal,
no solo bastara acreditar las conductas descritas en el articulo 344, sino que sera necesario
ademas, la comprobacion del resto de elementos del tipo establecidos en el articulo 342; esto es:
el medio comisivo y el resultado producido. Siendo fundamental también la comprobacion de dolo
en la conducta del agente o autor.

Si del articulo 316 del Codigo Tributario se presumiese el accionar doloso en el delito de evasion
fiscal, para su aplicacion seria necesario que el hecho base constituido por las conductas del
articulo 344 y el resto de elementos del tipo del articulo 342, esté plenamente demostrado.
Resaltamos el criterio doctrinal acerca de que el dolo podra ser acreditado Unicamente a través de
actos exteriores.

Consideramos que no existe norma en nuestro Cédigo Tributario que avale la presuncién de dolo,
pues es fundamental tener en consideracion la diferencia existente entre: consciencia y voluntad de
realizar los actos (términos empleados por el articulo 316) y consciencia y voluntad de realizar los
delitos. La primera de estas circunstancias hace referencia segun nuestro Cédigo Penal vigente, a
los requisitos necesarios para poder hablar de imputabilidad, pero no de culpabilidad.

El articulo 316 del Cddigo Tributario parece hacer referencia Unicamente a los actos descritos en el
articulo 344, lo cual resultaria insuficiente para presumir el actuar doloso de los agentes, debido a
la necesidad de comprobar también para la configuracion plena del delito, el resto de elementos del
tipo constantes en el articulo 342.

Por la precisién de los términos conforme a los cuales estan redactados en nuestro Cddigo

Tributario algunos de los casos de defraudacion fiscal, como los de los numerales 3, 5, 7, 10, 12,
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no es factible que los mismos se realicen sin intencion, no obstante, sera factible la alegacién de
causas de justificacion o de exculpabilidad.

En los casos de defraudacion fiscal cuya ejecucion no se puede realizar sin intencién, la
presuncion de dolo vendria dada mas que por el articulo 316, por la no regulacion directa del error
de tipo y del error de derecho en nuestra normativa.

En los casos de defraudacion fiscal establecidos en los numerales 1, 2, 3, 5, 7, 8, 9, 10, 12, la
presuncion de inocencia se respetara si es que la carga de la prueba que recaera sobre el Agente
Fiscal, versa sobre la demostracion de la autoria material, intelectual, o inclusive del conocimiento
del contribuyente sobre la realizacidn de estos actos; por ende entonces, en estas circunstancias la
demostracion del dolo a partir del juego de inferencias no tendré aplicacion alguna.

En los casos de defraudacién de los numerales 4, 6, 11, 13 y 14, que no contienen una definicién
precisa 0 detallada o no emplean términos contundentes que permitan asociar el acto a la
culpabilidad, la demostracién del dolo a partir del juego de inferencias sera valida. Entonces, la
presuncion de inocencia implicara la demostracion por parte del Agente Fiscal, tanto de la
realizacion del delito asi como de la intencionalidad maliciosa del agente en su comision.

La diferencia fundamental entre el proceso penal tributario y el proceso penal comdn en los casos
de defraudacion fiscal plasmados en los numerales 3 al 14 del articulo 316 del Cédigo Tributario,
viene dada por la exigencia de acto administrativo previo que presuma la ejecucion de un delito
fiscal.

Respecto de los numerales 1y 2, al no existir acto administrativo previo, se requerird por ende la
realizacion de la fase de indagacién previa.

La no exigencia de llevar a cabo la fase de indagaciéon previa por la existencia de acto
administrativo que presuma la comision de un delito tributario, no violenta en ninguna manera el

derecho al debido proceso de los imputados, pues dicha fase se pone a cargo de la propia

118



administracién, ademas de ser plenamente impugnables los referidos actos por parte de los
contribuyentes tanto en la via administrativa como judicial.

Pese a que segun nuestro Codigo Tributario los actos administrativos gocen de presuncién de
validez y legitimidad, aquellos en los cuales se presuma la comisién de un delito fiscal, no podran
ser apreciados por el Juez de Garantias Penales mas que como meras pruebas documentales que
serviran para acreditar tanto la existencia del delito asi como la culpabilidad del imputado en su
ejecucion.

RECOMENDACIONES

Seria conveniente la regulacion legislativa en el ambito penal comun, de las tres formas de dolo
aceptadas hoy en dia en doctrina; asi como también, la regulacién expresa del error de hecho o de
tipo.

Consideramos que la prohibicion del error de derecho en el campo penal comln debe mantenerse,
salvo contadas excepciones, pues de lo contrario, su eliminacion sélo provocaria el aumento de los
indices delictivos en nuestro pais.

Seria importante precisar el alcance de la garantia de presuncién de inocencia, pues como se
manifestd, existen criterios que consideran que la misma no es aplicable a los procesos civiles,
mientras que nuestra Constitucion la hace extensible a todo tipo de procesos.

Es de extrema urgencia la aclaracion via jurisprudencial, de la verdadera funcién que cumple el
articulo 342 de nuestro Codigo Tributario.

Seria necesaria también la respectiva aclaracion, respecto de que si la enumeracion que se realiza
en el Codigo Tributario sobre los casos de defraudacion fiscal, es de indole taxativa, o en su
defecto, ejemplificativa.

Es sumamente importante la regulacion en la normativa penal tributaria de Ecuador, tanto del error

de tipo como del error de derecho, pues en ciertos casos de defraudacion fiscal, al no darse la
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misma, siempre operara la presuncion de dolo. Esto debido a que, realizado el acto y acreditado
automaticamente el elemento cognitivo de la conducta dolosa, inmediatamente se entenderia
demostrado a su vez el elemento volitivo, al no poder realizarse los mismos sin intencion.

Seria esencial la aclaracién via jurisprudencial, del verdadero contexto del articulo 316 del Codigo
Tributario, y de ser el caso de que su referencia sea relativa a la presuncion de dolo, proceder a su
inmediata derogacion, por contrariar la garantia constitucional de presuncion de inocencia
establecida en nuestra Carta Magna y en tratados internacionales vigentes ratificados por nuestro

pais.
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ANEXO UNICO:
JUICIO 502-07 RECURRIDO EN CASACION ANTE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA DE ECUADOR
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RECURSO DE CASACION -
(PENAL)

En la cludad de San Francisco de Quito, Distrito Metropolitano, el viernes 5 de Octubre del 2007, en
480 fojas, se recibié en la Oficialia Mayor de la Corte Suprema de Justicia, el juicio PENAL que, por
acion de sellos, sigue: Estado contra: LOPEZ ARMAS WILIAM.- Viene por Recurso de Casacion.-

TRIBUNAL FENAL DE COTOPAXI .- LATACUNGA.

o8 €O RUIZ
OFICIAL MAYOR

B,
L 4 }”‘% .

RAZON.- En eséa fechaﬁrecibo

s ;:v' e
{Q (f' ‘%_ Q@x ’ ?
- ’; %

Dr. Milton A@aﬁiifbaeon !

SECRETARIC RELATOR



CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- PRIMERA SALA DE LO PENAL. - Quito,
17 de occtubre del 2007, las 10h00.

debidamente interpuesto el recurso .de casédiém los recurrentes fundamenfen sus
recursos de conformidad con el Art. 352 del Cédigo de Procedimiento Penal.-

. Notifiquese.

!
et !

omez Mera

CERTIFICO:

En Quito, hoy diecinueve de octilbre del dos mil siete, a partir
de las diecisiete hcoras, notlfico con el auto que antecede al -
sefior Ministro Fiscal General por boleta dejada en el casillerc
N. 1207, a Dr. William Lbpez Armas le notifico en el casillerc

N. 2151, & Elita Ldbpez Cajas le notifico en el casillero N. 31,
a Carlos Altamirano {(Mandatario del Director del SRI no le noti

fice por no haber sefialado casillero jducial para sus notifica-

Dr. Milton\ Alvar Chacdn
ECRETARIO RELATOR

ciones}.— Certifico.

VISTOS.- - -Pongase en-conocimiento-de-las partesla tecepcion del proceso.= Por™ -




CENORES MAGISTRADOS DE LA PRIMERA SALA DE LA CORTE SUPREMA DE
JUSTICIA:

Yo, Dr. William Tdoez RArmas, en juicio penal No. 502-07 OR, que en-
ni contra se sigue por viglacidn de sellaos, dentro del racurse da
casaclon interpuesto por mi ante ustedes concurro, con el fin de
- fundamentar el mismo, gl efecte digo:

v

'Nérmés infringidas en la sentencia

El regurso de c¢asacidén ha sido -interpuesto en contra de 1a
sentencia dictada por el Trbunal Pena lde Cotopaxi, el 6 de junio
de 2007 a las 1sh4l, sentencia en la que se me condena a prigidn.
por el delito de violacién- de- sellos.  Congidere que en la
setencia existe wilacién de la Ley .y .de normas consiitucionales,
asi come de la Convenciédn Americana sobre Dereches Humangs, puesto
‘gue en” la sentencia pard ToONGUTEYES 58 Han aplicado dos normas
contraiitiorias. entre si-y—adEmgs——ge b dado~uhainLerpretacion
exten51va dg la norma penal. Con ello, se ha violade de manera
concreta —eiy AT 4 del C&digo Penal, en cuanto pronibe ~la
1nterpratac:;.§m extensiva de la Léy Penal. Ademads, se viold—el Art,
24 (1) (2 de la Constitucidn. pues se me impusc una pena para
un deln.to in tente, bajo la conducta que &e afivma THEEFTT.” Asi
mismo, 21 Tribunal penal ne determind el tipe peral al cual se
adecud la conducta y me condend por lLos delitos A& VICLATidbn
Culposa d& Belios y por viclacidn dolosa de sellos (Arts. 240 vy
241 del Coddigo  Penall. La viclacidn de estas normas
necesariamente determinan la violacién del Art. 9 de la. Conwencién
hmericana sobr&__]:g_e_z_:_ggnos Humanos, en cuanto se wviola el principio
de Tzgalidad también recogide en dicho instrumento internacional,
norma que en virtud de la disposicién de los Arts. 17 vy 18 de 1la
Constitucidén Politica del EStido. I

e—————

Vigclacién del Art. 4 del Cédigo Penal en la sentencia y violacidn
de las normas de los Arts. 24 (1) v (2) de la Constitucién
Politica del Estado.

El Art. 4 del Cédigo Penal dispone de manera gxpresa “Prohibese
en materiz penal la interpretacidn extensiva. E1 Juez debe
atenerse a la , estrictamente, a la letra de la Ley”. En el
Fresente caso, 21 Tribunal Penal de Cotopaxi viold es
disposicién, pues en la sentencia sostuvo que “los encarc,ados
Elita ILopez comb propietaria de la Farmacia Vida Linda v su padre
 Wilson Lépez (sic} como encargado del negocio de su hija, sin
Tespetar 1los sellos de clausura eypedldos por la adminstracidén
'.q..,,»,,.w - T




Upnclio 4

£ tari incumpliron-—con-—dicha—oxden. y. reahrieron su
came101o jerc1endo su actividad econdmica, siendo por lo . tanto-
igrpanﬁﬁﬁiés del delito acusado”. De esta manera, el Tribunal ha
 sostenido. que los dw&&mmbmww&mywzﬂlm_del
Codlgou?eﬁgr““””barcan ne sélo la accidn. de “romper” los sellos,
WMMF$QRQ1‘TD sostiene due Q] ‘r‘nm.pm'r‘ o lmp]_lca

U}

'el “Fg brlr” el comer01o
M%_MWW

considaradns PRI ninguna circunstancia come SannlmOS Q
‘equivalentes a “romper”, por ello cuande el Tribunal sostlene gue
el _delibe—por eI OUETTER me condena, as el de romper sellos vy
?seﬁala que mi accién no fue la de “romper” sino 1as de “reabrir” e
Z“lncumplxr" viold de manéra expresa el Art. 4 del Cédige Penal.
:No -cabe interpretar gue la accidén de romper incluye algo mas. que
ello Mas aun, si s me prentendla sancignar per el incumplimiento
de una orden admlnlerablva, la norma penal aplicable habria sido
otra.  En-viztud de lo indicada, la Sala debe casar la sentencia vy,
‘déclarar que en la sentencia se violé: el Art, 4 del Cddigoc Penal
al haberse realizade una interpretacidn eytenszva de las normas
-penales.

.Edsi*verbg$ Mrazhrir” e . “incumplir” no __son.. ni  pueden 'Ser(D;CB“'

_Ban . la miama optica; se . violaron las disposiciones
constltuCLOnales contenidas en el Art.w24 (1) y_(2), pussto que se
me ha impuesto 1a pena por hechas gua no se encuentrad gancionados
com 12 Deng__Que. preves ~TamormsUpenal, En  efecto, al 1o
estg@;ggg;_lgg_ﬁgL 240 ¥ 28T der™Codigy Penal _sanciones por las
accignes de “incumplir” con la orden administrativa .y ademis el
“reghrir? el comércio, comg Lo he sefialado en los parrafos
precedentes, el Tribunal Penal, 1o respetd el principio de
legalidad determlnado en 1la COnStltquOn4 DUEEE s me 1implsa la
pena que 0o  corresponde a 108 hechos Que COmMO DPresupuestos
facticos se determan en la sentecia. Asi, si el Tribunal Penal ds
Cotgpaxi, determiné que mi condugta fue especificamente “l1os
encartados Elita Ldpez caomq propietaria de la Farmacia Vida Linda
y su padre Wilson ILfpez {(sic) c¢omo encargado del negocic de su
hija, sin respatar los sellos de clausura expedidos por la
adminstracidén tributariz del SRI dincumpliron con dicha oxden ¥
:eabr;exen su comercio ejerciende su actividad ecendmica, siendq
por 1o tanto responsables del delito acusado”, no tabe desde la
perspectiva _congtitucional gue se wWe IimMPonga una . _pena due no
Corresponde zal heche o accidédn gue se me..Acusa., Al hacerlo, el
Trilunal Pénsl viold la norma Constitucicnal y por ello 1a Sala
debe casar la sentenciaz declarando la existencia de la wviolacitn
;de'las normas constitucionales sefialadas,

M

_El Tribunal violé la Ley al condenarme poxr dos delitos distintes y
'-”Oﬂtradlctorlos,entre Sl. vlolac1on del principio indubio pro reo




subsidiariamente, v sin perjuicio lo. antes sefizlado, debo afirmar
ugen la sentencia existe una grave contradiccidn. En efecto, el
Irlbg_glpiﬂgai“dg;mggzapaAl de manera expresa me condend, al lqu?ie,
que & ni hija, en 1ia sentengia como: ' f-#ﬂ

Sowogutores. responsables del delito. de wiolacidn doloss da sellos, fﬁf
 t1p ificado. z‘sanczonado DQn*lo&_AztsWWZQQ_xmgﬁlwﬁe*“Codigo Penal

‘an 'concordanc1a Raleisl “ei Art. 42 del mismo cuerpe de leyes,
r;mponlehndoles @ cada uno la pena de UN ANQ de prisidn v multa de
35 ddlares .de Nortedmerica, en 1a Fforms que.manda el Art, 245 del

fcodlgo Panal”

f,ff"’

2
-

fEl Tribunal Penal al momente de dictar su sentengia no se nercatd
- que-los delitos contenidos en. 1os Arts, 240 v 241 del Codigo Penal
festablecen tipes penalgs distintos v gon sandiones distin 25, Asi,
mientras el primero de tales articulos, oS deczr el Art., 240 del
Cédigo Penal dispone de manera expresa gque 1os “quardianes seran
reprinidos, por Simnle- ~-NegligenCid, —Tol prisidn de ocho —E?QS a
seis—-mases”, el Art. 241 se refiere & la otnra-—dntengional de
se;;ggupﬂﬁ_ai_g;ﬁ;dlénmﬂusmo o _el funcicnario piublico que £ijo
los snllos e impone una sancidn de uno a tres anos. T

——
Yoo

-En la sentencia impugnada, evidenmente a1 Tribunal no podia
declararme culpable de doz delitos con presupusstos  Juridicos
distintos y con  sancianes 1. distintas, pues o bien declaraba 1la
rebponsab111dadﬁ;?959ﬂg14&rcww%i&\g sobre el 241, nunca ¢avta que
se me declate wulpable tante por I““ro@umamemwﬁeitcg—por TEiRDTE
ned11gﬂnclaﬂmwlw*§£, mismo Cielpd —responsaple—por-—Ja——rotura

“intengional”, puss son dos CONRERLEE distintos v exgluyentas.
Wr—" B e

et ot i

M&s atn, al condenarme ror el delito del Art. 240 del CleGQ
Penal, come efecto se declara e;mjgigggéi_ ,,podia“;mponerme _1as
penas que se me lmponen, puas dicha norma no estahlece la pena de
un aﬁo de prisidén que se me impone asi como tampoco la multa, pues
12 ner noTms_ del Art. 245 del Codigg Penal no dispone nada  Gon

e e spss b s g P e,

respecto a _la ?mQQSTClén de muifas por la infraccidn dsr CAYLore-24])
del Cddigo Penal.

Evidentemente, si el Tribunal Penal me ha considerado en su
Sentencia cresponsable del delito del Art., 240 va no podia
Considerarme responsable del delito del Art. 241, pues hajo el
prinicipio “indubio pro_reg”, reconocido en el Art, 4 del Coédigo
Penal, no_ c¢#bia condenarme por.el delito mas grave, cuando cuando ya se
habia ”%EEEQQLQQ_JLJL_K“SPOﬂsabllldad,—@Pw4%ﬁiﬂﬁxﬁrﬁﬁmT“}9$“Kg§m9S
hechos,—per—un—delito, menos. —grave. En virtud de le indicado la
Sala deberad casar l2 sentencia v en consecusncia declarar que son

ilegales las penas que se me han impuesto.

Conclusidn ¥y pedideo de aundiencia ~

En virtud de todo lo sefialado, ustedes Sefiores Magistrados debaran



éE§i/;;,sea%gggié*yﬂxmmlaxa iones legales existentes

n-la’ sentencia v en_consencuencia dpnqr 8in et ebto la senten01a
‘Qndenathla dictada en mi coentra.

: Virtud de 1lo dispueste en el Art. 356 del Codigo - de
rocedlmlenLO Penal, desde va solicito, que una vez cumplido- los
1spuesto an el Art, 355 del mismo cuerpo legal, sa me Qiga. en

v

'1ar%§”Me;zéé%%/’.n Reckow de Carriédn

3181 LAP

resentado hoy uno de noviembre del dos mil siete, a las dieciseis

‘horas diez minutos, con una copia.- Certifico.

Dr. Milton\ Alvg Chacdn

SECRETARIO RELATOR



SENORES MAGISTRADOS DR L4 PRIMERA SATA DE LA CORIE SUPREMA. DE
jﬁS,_TICIA-: : '

' Yo, Elita Lépez Cajas, en juicio penal No. 502-07 OR, que en mi contra se sigue por violacidn de
sellos, deniro”del tecurso de casacién Interpuesto por mi ante ustedes concmro, con el fin de
- fundamentar el mismo, al efecto digo; )

‘Normas infringidas en Ia sentencia

i Elrecurso de casacidn ha sido interpuesto en contra de la sentencia dictada por el Trbunal Penalde
| Cotopaxi, el 6 de junio de 2007 a las 16h41, sentencia en la que se me condens 2 prision por el
i| delite de violacitn de sellos. Cansidero que en la setencia existe vilacién de Iz Ley y de normas
i constitucionales, asi como de la Convencién Americana sabre Rerechos Humanos, poesto que en Ia
I scntoncia para condenarme se han aplicado dos normas contradictorias entre si v ademas se ha dado
4 una interpretacion extensiva de la norma penal. Con eflo, se ha violado de manera cancreta el Art. 4
1| del Cédigo Penal, en cuanto prohibe Ia interpretacién exténsiva de la Ley Penal, Ademds, se viold
1 dAt. 24 (D) y(2)dela Constitucidn, pues se me IMpuso una pena para un delito inexistente, hajo
1| la conducta que se afirma incurrf. A misma, el Tribunal penal no determing el tipo penal al cual
4 se adecud 1a conducta y me condend por los delitos de violaciobn culposa de sellos y por violacién
1 dolosa de sellos (Arts. 240 ¥y 241 del Cédigo Penal). La violacién de estas normas necesariamente
determinan Ia violacién del Art. 9 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, en
+ cuanto se viola el principio de legalidad también recogido en dicho Instrymento internacional,
norma que en virtud de la disposicién de los Arts, 17 ¥ 18 de la ConstituciénPolitica del Estado.

Vielacién del Art. 4 del Cédigo Penal en la sentencia ¥ violacion de las normas de los Arts, 24
4 (D)y (2) de la Constitucién Palitica del Estado, '

El Art 4 del Cédigo Penal dispone de manera expresa “Prohibese en materia penal la
interpretacién extensiva. Fl Juez debe atenerse a la | estrictamente, a Ia letra de Ia Ley”. En el
presente ¢aso, el Tribunal Penal de Cotopaxi viold esta disposicion, pues en la sentencia sostuvo
que “los encartados Elita Lépez comp propietaria de la Farmacia Vida Linda y su padre Wilson
Lépez como encargado del regacio de su hifa, sin respetar los sellos de clausura expedidos por ln
adminsiracién tributaria del SR] incumpliron con dicha arden y reabrieron su comercia Jercienda
Su actividad ecandmica, siendo por la tanta respansables del delito acusada”. De esta manera, el
Tribunal ha sostenida que los delitos contenidos en los Arts. 240 y 241 del Cédigo Penal, abarcan
1o s6lo la accién de “romper” log sellas, sino que de manera extensiva sostiens que el romper

implica simplemente el “incumplir” con Ia orden administrativa v ademas el “reabrir” el comercio.

e S S s S

§ Los verbos “reabrir” ¢ “incumplir” no son ni pueden ser considerados bajo ninguna circunstancia
3 como sindnimos o equivalentes a “romper”, por ello cuando ¢l Tribunal sostiene que el delito por el
i cual se me condena, es el de romper sellos y sefiala que mi accién no fue la de “ramper” sing las
de “reahrir” e “incumplir”, viold de manera expresa el Art. 4 del Cddigo Penal. No cabe
ill;tﬁ,rpretax que la accién de romper incluye algo mas que ello, Mis afin, si se me prentendia.
fangionar por el incumplimiento de una orden administrativa, la norma penal aplicable hahria sido
. 1 fR. Envirtud de lo indicado, la Sala debe casar la sentencia y declarar que en la sentencia 8¢ violg
# St 4 del Codigo Penal al haberse realizado una inferpretacion extensiva de las normas pengles.
231
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- Bajo la misma dptica, se vielaron las dispesiciones constitucionales contenidas en el Art. 24 (Ly
(2), puesto gue se me ha impuesio la pena por hechos que no se encuentran sancionados con Ia pena
que. prevee la norma penal. En efecto, al no establecer los Arts. 240 y 241 del Codigo Penal
sanciones por las acciones de “incumplir” con la orden administrativa v ademds el “reabrit™ el
comercio, como lo he sefialado en los parrafos precedentes, el Tribunal Penal, no respetd el
principio de legalidad determinado en la Constitucién, pues se me impuso la pena que no
~corresponde a los hechos que como presupuestos facticos se determan en la sentecia, Asi, si el
Tribundl Penal de Cotopaxi, determiné que mi condncta fue especificamente “los encartados Elita
. Lapez como propietaria de la Farmacia Vida Linda y su padre Wilson Lépez como encargada del
. negocio de su hija, sin respetar los sellos de clausura expedidos par la adminstracion ributaria del
'SR incumpiiren con dicha orden y reabrieren su comercia ejercienda su actividad ecandmica,
~ siendo par lo tanto responsables del delitp acusado”, 1o cabe desde 1z perspectiva constirucional
que se me imponga una pena gue no corresponde al hecho o accién que se me acusa. Al hacerlo, el
Tribunal Penal violé la norma Constitucional y por ello 1a Sala debe casar la sentencia declarando la
existencia de la violacién de las normas constitucionales sefialadas.

El Tribunal viold la Ley al condenarme por dos delifos distintos y contradictorios entre si:
violacién del principio indubie pro rea

Subsidiariamente, y sin perjuicio lo antes sefialade, debo afirmar que en Ia sentencia existe una
grave contradiceion. En efecto, el Tribunal Penal del Cotopaxi de manera expresa me candend, al
igual que a mi padre, en la sentencia como:

| aores responsables del delita de violacién dolose de sellos, tipificado y sancionado por los
4 Aris. 24Q y 241 del Cidigo Penal en concordancia con el Art. 42 del mismo cuerpo de leyes,
4 imponiéhndoles a cada uno la pena de UN ANO de prisién y multa ds 35 délares de Nortedmarica,
"4 enlaforma que manda el Art. 243 del Cédigo Penal”

E! Tribunal Penal al momento de dictar su sentencia no se percaté que los delitos contenidos en los
| Arts. 240 y 241 del Codigo Penal establecen tipos penales distintos y can sanciones distintas. Asi,
¢ mientras el primero de tales articulos, es decir el Art, 240 del Céddigo Penal dispone de manera
expresa que los “guardianes serdn reprimidos, por simple negligencia, con prisién de ocho dias a
| seis meses”, el Art, 241 se refiere a la rotura intencional de sellos por el guardisn mismo o el
i funcionario piblico que fijé los sellos e impone vna sancién de tno 2 fres afios. ‘

En ta sentencia impugnada, evidenmente el Tritumal no podfa declararme culpable de dos delitog
ton presupuestos juridicos distintos y con sanciomes distintas, pues o bien declaraba la_
Tesponsabilidad sobre el Art. 240 o sobre el 241, nunca cabia que se me declare culpable tanto por |
la rotura de sellos por “simple negligencia” v al mismo tiempo responsable por la rotura \
“intencional”, pues son dos conceptos distintos y excluyentes.

Mis ain, al condenarme por el delito del Art. 240 del Cédigo Penal, como efecto se declara el
4 Tribunal ne podia imponerme las penas que se me imponen, pues dicha norma no establece la pena
de un afio de prisién que se me impone asi como tampoco la multa, pues la norma del Art, 245 del
Cddiga Penal no dispone nada con respecto a la imposicion de mulias por la infraceidn del Art, 240
del Cadigo Penal.

Evidentemente, si el Tribunal Penal me ha considerado en su senfencia responsable del delito del
. Art 240 ya no podia considerarme responsable del delito del Art. 241, pues bajo el prinicipio
$ " mdithio pro reo”, reconocido en el Art, 4 del Cédigo Penal, no ¢abia condenarme por el delito més
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grave, cuando ya se habia reconocido una Tesp
“3m delito menos grave. En virtud de o indica

onsabilidad, en relacién con los

mismos hechos, por |
grav do la Sala debers casar la sentencia ¥ en consecuencia
“declarar que son tlegales las penas que se me hean impuesto,

‘Conclusién y pedido de audiencia

En virtud de todo lo sefialado, ustedes Befiores Magistrados deberan casar la sentencia y declagar lag
violaciones legales existentes en la sentencia Yy en consencuencia dejar sin efecto la sentencia
condenatoria dictada en mi conira.

Eﬂ virtud ,dé lo dispuesto en el Art. 356 del Cédigo” de Pfocediﬁﬁéﬁto Penal, desde)ya soiici'go, que
una vez cumpli P los dispuesto en el Art. 355 del mismo cuerpo legal, se me oiga en audiencia
para presentar alggatos. .

ute-autorizado por Blita Lénez Cajas, como wu defensar.

Présentado hoy unc de noviembre del dos mil siete a las dieciseis
horas quince minutos, con una copia.~ Certifico.

n

Dr. Mi@kék\A varesg acdn

SECRETARIO RELATOR
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'06 de Noviembre del 2007 las 10h00

" intervienen en el proceso a fin de ue lo contesten en el plazo de diez dias de

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- PRIMERA SALA DE LO PENAL Qulto

~

Con la fundamentacién uC Ios recurrentes se carre traslado gl s ‘otras p

€s que

conformidad con lo dxspuesto por el AIt 355 del Codtgo de Procedimiento Pena1~

- debiendo enviarse el proceso al M1mster10 Pubhco para que se cu.mpla conxeste manda“to

.- Notifiquese.

CERTIFICO '

502-07-or
En Quito, hoy siete de noviembre del dos mil siete, a partir de las diecisiete
horas notifico con la providencia que antecede al sefior Ministro Fiscal General
por boleta dejada en el casillero N. 1207, a Elita Lépez Cajas le noftifico en el
casillero N. 31, al Dr. William Lépez Armas le notifico en el casillero N. 2151.-
Certifico.

H

-

Dr. Milton Alvarez C on
SECRETARIO RELATOR
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MINISTERIO PUBLICO DEL ECUADOR
~ FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

SENORES “MINISTROS DE LA PRIMERA SALA DE LO PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA - -

" Doctor: Alfredo Alvear Enriquez, Director General de Asesoria (e), Subrogante
del Ministro Fiscal General del Estado, I‘egalmen_te facultado mediante Accién
de Pérsonal No. 203-DRH-MFG, de 16 de enero del 2008, que en copia
certificada acompario; me refiero al expediente de casacion No. 502-07; y eh
atencién a llo dispuesto en el Art. 355 del Cddigo de Procedimiento Penal,

contesto la fundamentacion del recurso en los términos siguientes: : : ;

ERIMERO.- William Patricio Lépez Armas y Elita Paola Loépez Cajas,
infcerponen recurso de casacion contra la sentencia emitida el 6 de junio del-
2007, por el Tribunal Penal de Cotopaxi, que les impone a cada uno la pena de
un afio de prisién, por considerarles autores responsables del delito tlplflcado y

sancionado en los Arts. 240 y 241 del Codigo Penal.

SEGUNDO.- Los recurrentes al fundamentar el recurso, en su orden
manifiestan: -

a) William Patricio Lopez Armas, manifiesta que en la sentencia existe
violaciéon de la ley, .de normas constitucionales, asi como de la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, puesto que para
condenarlo se han aplicado dos normas contradictorias entre si,
interpretandose extensivamente la norma penal, violando el Art. 4 del
Cadigo Penal y los numerales 1 y 2 del Art. 24 de la Constitucion Politica
de la RepUblica, pues se le impuso una pena por un delito inexistente, ya

que el Trlbunal Penal no determiné el tipo pena! al cual se adecud la

conducta condenandolo por los delitos de wolémon culposa y por( .
violacién dolosa de sellos, contemplados en los Arts. 240 y 241 del

‘Cc’)digo Penal; afirma que la violacién de estas normas necesariamente

_determina la inobservancia del Art. 9 de la Convencidn Americana de =

Derechos Humanos, en cuanto se incumple el principio de legalidad

Av. Eloy Alfaro N32 250 ¥ Repiiblica. Telefonos: (593-2)255-8564 / 255-9958 / 255-9959. PBX: 290-5053
e-mail: fiscalia@minpec.gov.ec / pagina web: www.fiscalia.gov.ec
Quito - Ecuador
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18 de la Constitucion Politica del Estado. -
) Elita Lépez Cajas por su parte sost;ene los mzsmos argumentos esto es
‘que ‘el Juzgador ha mobservado Ias disposmones ‘contenidas”. en: ios
“"Arts. 4,240 y 241.del:Cddigo; Penai asi como- Ios numerales 1y 2 de[
S Art. 24,y Arts17 y 18:de la Cons’ntucmn Polltlca de la Repubhca y9de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
TERCERO.- De la sentencia in examine se establece que el Tribunal Penal, en
‘el considerando sexto del fallo, realiza la valoracién de la prueba de cargo y
idescargo que fue introducida en la audiencia de juicid de conformidad a 1o
';;p'récéptuadf'ﬁ 'por el Art. 83 deal Cédigo de'Procedir"niento Penal, ‘a saber::a)-el
testlmomo proplo de Marina Teresa -de :Jests Durdn-Salgado,’ quien como
:Ncﬁ‘rauSegunda*dd_Gan.on ‘Saquisili, concd ic-a-la-farhacia—Vida Linda” y

comprobé que los sellos colocados por el SRI, estaban rotos, razén por la que

levanté un acta de comprobacién y reposicién de sellos; b) el testimonio del
perito Diego Xavier Mogro Mufioz, quien hizo el reconocimiento del lugar de los
hechos/constatando la existencia fisica de la farmacia, la que se ubica en el
inmueble s/n situado en las -cailes 24 de Mayo y Sucre de la ciudad de
Saquisili; presenta cinco fotografias donde se puede apreciar que las puertas
de la farmacia tienen sellos del Servicio de Rentas Internas, con la leyenda de

jj"(‘;!ausurado”; ‘Resolucidn de Clausura No. CX45-05_expedida por la doctora

Giovanna Moscoso, Directora Provincial de Cotopaxi del Servicio de Rentas

‘

'Internas, con la orden para que los fedatarios procedan a a clausura del local

comercial - farmacia “Vida Linda” de la ciudad de Saquisili; y el certificado del
Registro Unico de Contribuyentes 0503066714001 de la farmacia a nombre de

Elita Paola Lopez Cajas.

En cuanto a la responsabilidad de los acusados se sustenta en !oitﬁtimonios

. /‘\_/‘-\W——/\\__ﬁ____
dmemaaﬁﬁs@:@biéMItamrano Daviia, quien manifiesta que
- T T \"

\\ e el 1) . e . e -
la-fafmacia Vida Linda;no-extendia n’é“té%‘oia\cj_gfs de venta, razon por la cual



MINISTERIO PUBLICO DEI, ECUADOR

SAts A7y B FISCALfA GENERAL DEL ESTADO e N
itos, esto es R 5 RGeS
- “los fedatarios del SRI el 24 de agosto del 2005 procedieron a colocar los sellos
idas .en los : e
s1y2del 4 de cEausura Wron rotos originando que al dia mgwente esto. L

; es el 25 de’agosto del 2005, la doctora Moscoso en companla de Wilson -
dlicay 9 de - Apes

5 2R Narnmo Y Darwin Cadena rﬂpLsmran ‘ns sellos en presenma de los ac“sadns y
sus familiares: Ios,iestrgos-docto_ra Giovanna Moscoso Paez, reﬁere_que el dia ;|

IBssii-an 25 de agosto del 2005, con funcionarios del SRI, dos agentes de la Policia
o Carg’o , Judicial, la Notaria Segunda del Cantén Saquisili y el chofer del ‘taxi Luis
TidEaiE 16 Gallardo, acudieron hasta la fa[mac:a_Mlda__Lmda CO@W esta i
iber: a) el i reahzaba actividad comercial, pese a gue el establemmlento se encontraba

ish: coric” -4 clausurado . que nrwgmacmn_de_wg,_sellos recsb!endo agresmnes ‘\\5/ |

i el
“Einda” . verbales de parte del acusado; hechos corrgboraggs con. los testimonios del =

pohma "Manuel Mesias Chango; los funmonarios—'a‘“t\SRl Wilson~ Esteban

or la que
n6iio’ def ; Naranjo Naxgs y Darwm Alonso Cadena_Chavez, quienes tomaron fotografias

del Iugar y, d€ ] Ia Notaria Segunda del Canton Saqms:]l doctora Mariana Durén
arde los - T — :
o il Saig.adQ_,__‘__qmen, agrega que junto_con el chofer del taxi Luis_ IvarT"Gaﬂan:do
Jdad e Molina, efectuaron. compras.de.dos.pastillas-y.-una.tarjeta_de -teléfono, que ’
BlEias _ fueron vendidas por Wilson Lépez, quien no les entregd _nota de venta; los {
Snda de -acusados niegan haber roto los sellos, aunque el acusado William Lopez, \K
doctora 7 admite que conoci6 sobre la clausura al igual que su hija; y que el dia 25 d
Rentas ) agosto del 2005, a eso de las tres de la tarde, vendid unas pastillas y un )/

I t_arjeta de celular, haciéndole un favor a la sefiora Notaria.
lel local i B
ado del

: CUARTO - El recurso de casaciéon de acuerdo al Art. 349 del Cddigo de
bre de o

Procedimiento PenaLpr@sedmuagdo,anJ&senteneiawse»hu biere-violado la ley,

, ya por contravenir su texto, ya por haberse hecho una falsa aplicacién de ella o
iR por haberla interpretado erréneamente, por tanto debemos cefiirnos
ta que 2 exclusivamente a determinar si en la sentencia se produjo violacién a la ley. Es
e imporante- Tﬁenﬁuenia_qu&sgte{eeufsevesemmdiﬂaﬂerpem_no puede
= ni debe ser confundido con la apelacion, en la gue se impone examinar la carga

probatoria constante en autos.

Av. Eloy Alfaro N32 250 y Repiiblica. Teléfonos: (593-2)255-8564 / 255-9958 / 255-9959. PBX: 290-5053
e-mail: fiscalia@minpec.gov.ec / pigina web: www.fiscalia.gov.ec
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'Jnmedlamon contradicc:lon y: concentramon““aue-le perm!tennnegar a apircar las
z s la'sana critica como lo preceptiia‘el Art 86 del Cdigo Procesal Penal

Elapimm recurrentes
'(elem_erl’gg_nesce.ncralm_es‘;a.ctuar_pon _cangciencia y_pvoluntad de acuerdo af Art. 32. de! i

Codlgo Penal, es decir. que,hemsta-ei,afllm,g__dgwdano y en. la especie,ho

,_....«m..wwum .

'se ha podldo deswrtuar este ‘Prestpuesto - mdzspensable para: repr;mir la

i e R

-conducta de’ Wl[ham Lopez Y Ehta a Lopez. Ca}as qulenes por otra parfe no han

O i ot M T

POdldO demostrar la tes:s argwda porla defens R ST

7 _s, B o f.'

¥ wdente que €l Trfbunai F’enal de’ CotoanI en forma errada ‘encasilla’ la

et 3 e ek [

'lconducta dofosa antijurdeCJ 1‘1 ica en los delitos contemp!ados ‘en los' Arts.

240 Y 241 del Cédigo Penal,. que como bien io sostienen ics recurrentes, son
. M——
-contrad;ctor:os Y corresponden a la violacion culposa de sel!os el primero y &l

Do D T 2 eshona

segundo a ra v10lacnon dolosa de  sellos, irLcurriendo en: un error de derecho que

RRURRRPRL WS T2

el

debe sor subsanado mediante. el recurso de casacién, y -que en el caso, al
debe ser subsana e BLteaurso de casao Jue

momento que el Juzgador I escoge la norma del Art, 240 del Codlgo Penal para

- 502-07-or

fundamentar la pena impuesta a los Acusados, se advierte que la hipétesis

?nunméda en dicha norma o tiene cbrrespondenma factica ni -cﬁ)"tfetiva con los En tho r
fgechos sometldgs & Investigacién y fuego a juicio --=h oras notlf
::‘; R "fpor boleta .
gc "";casﬂlero N
2 o - Cerﬂf;go.
; Dr. Alffeds Alvear Enriquez et
DIRECTOR GENERAL DE ASESORIA (e), SUBROGANTE

DEL MINISTRO FiSC NERAL DEL ESTADO

AAE/PGC, ST

J: 502-07 (3

"

e,

P

F{ecibido en esta Techa 28 - del 2008, MW



. pruebas que ) -

i

principios de |
kel .

-.a ap’licar_ias

scesal Penal,
ra ilegar ala-
Sados scuyo
al Art 32.del
-especie, no

reprlmir la

arte. nO han

encasilla la
en los A?ts_
rentes, son

B Me——
rimero y el
erecho que
el caso, al
Penal para

1 hipétesis

Y& con los

: 18 de marzo del 2008, las 10h05.f'

502-07-or e
En Quito, hoy diecinueve de marzo del dos mti ocho a partir de tas diecisiete
horas notifico con la providencia que antecede al sefior Ministro Fiscal General
por boleta dejada en el casiflero N. 1207, a Elita Lopez Cajas le notifico en el -
casillero N. 31, al Dr. William Lépez Armas le notifico en el casillero N. 2151.-

Certifico.

Dr. Milton A
SECRETARIO RELATOR




NOTARIA TRIGESIMA QUINTA :
DR. HECTOR VALLEJO DELGADO

NOTARIO

PRIMERA.

Copia

PODER ESFECTIAT

Escritura de

SERVICIO DE RENTAS INTERNAS - CARLOS MARY CARRE

Otorgado por

A favor de DR. MAURICIO GARRIDO.ESRINOSA

EI 30 de Junie-det-2665

AT SO

Cuantia INDETERMINADA

Quito, a 29_de junio del 2.0@ -

EDIFICIO BENALCAZAR MIL

Planta Baja

Av. 10 de Agosto N 14-107y Riofrio
Teléfonos: 2529-428 / 2552-653
Fax: 2552-653
E-mail: notaria_35@hotmail.com

Quito - Ecuador
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Escritura No.

1

2

3

4

5 | M

; RN

| o HECTOR VALLEs0 DELOAD) |
,8 X

9
10 -

. PODER ESPECIAL Y PROCURACION JUDICIAL

o QUE OTORGA
’ EL SERVICIO DE RENTAS INTERNAS
; REPRESENTADO POR EL
) ECONOMISTA CARLOS MARX CARRASCO VICUNA
B A FAVOR DEL
5 DOCTOR MAURICIO GARRIDO ESPINOSA
‘v CUANTIA: INDETERMINADA
Di 2 copias
ra

En la ciudad de Quito, Distrito Metropolitano, capital de la N

23

24

25

26

27

ublica del Ecuador, hoy dia lunes treinta (30) de junio del aﬁo

dos mil ocho, ante mi, DOCTOR HECTOR VALLEJO DELGADO

{6

NOTARIO TRIGESIMO QUINTO DE ESTE CANTONV |

comparece el sefior Economista CARLOS MARX CARRASCO._.'E-;{

23

DR. HECTOR VALLEJO DELGADO
NOTARIO 35

VICUNA, a nombre y Representacién del Servicio de Rentasfi:";_'.'-
Internas, en su calidad de Director General del Servicio de RentaS'_"".."."

Internas, de conformidad con el Nombramiento que consta en elv




25
26
27

28

1

P G

Decreto Ejecutivo veinte.y uno del _di‘eciséis de enero del dos mil

'si'ete,-cgue se ‘agrega como documento habilitante., de estado civil

casado, por sus propios derechos. El compareciente declara ser de

nacionalidad ecuatoriana, mayor ‘de edad, de profesion

Economista, domiciliado en el Distrito Metropolitano de Quito,

le g, alments capaz para contratar y obhgarse a qu1en de conocer doy -

fe en v1rtud de haberme eXhibldO su cedula de ciudadania cuyo

numelgo se anota al final de"este mstrumento y copia fotostatica

debldamemte certificada por mi, agrego a este documento; libre y

T
Vol,_.untarlamente_ me sohczta elevar a escritura publica la siguiente

I nuta de PODER ESPECIAL 'Y PROCURACION JUDICIAL,

Cdyo tenor Izteral es como sigue: “SENOR NOTARIO: En el

- Reglstro de Escmturas Pablicas a su cargo sirvase msertar una de

Poder Especial y Procuracwn Judicial contenida al tenor siguiente:

SR

PRIMERA: Compareciente: Economista Carlos Marx Carrasco,

ecuatoriano, ‘mayor de edad, casado, legalmente capaz y con

4’ dorn_icilio en la ciudad de Quito, comparezco libre ¥y

voluntariamente al otorgamiento del presente instrumento, en mi

‘Qcahdad de Dlrector General de Servicio de Rentas Internas SRI— ! -

eto Ejecutivo veinte y uno del dieciséis de enero del:

dos mil siete. SEGUNDA: De acuerdo a lo previsto en el

Articulo cincuenta y. cinco, numeral seis del Codigo de

Procedimiento  Penal.- Dos punto Uno.- NOMBRES Y

APELLIDOS DE LOS ACUSADOS: Los acusados responden a los

nombres de ELITA PAOLA LOPEZ CAJAS y WILLIAM

PATRICIO LOPEZ ARMAS.- Dos punto Dos.- INFRACCION

ACUSADA.- La infraccién acusada es el delito tipificado y

DR. HECTOR VALLEJO DELGADO
NOTARIO 35




sancionado en el Articulo doscientos cuarenta y uno del C.c’)digdf

|Penal. Dos punto Tres.- RELACION COMPLETA DE LA

INFRACCION ACUSADA: El dia miéreoles veinte y cuatro de -

agosto de dos mi‘l cinco, funcionarios del ServiCiU de Rentéis

Internas procedleron a '1mponer SeIlos de CIausura en el
5

establemmlento denommado FARMACIA VIDA LINDA ublcada'

en Ia (,alle Vemtlcuatro de Mayo Inmueble numero tres tremta y' i

|siete y Calle Sucre del cantén Saqu15111 de la provmc:la de Cotopax1 |

esta 1mp051010n de sellos, fue realizada como consecuencia 'de_l

trabajo que realizan los sefiores fedatarios ﬁséaIes del SRI quieﬁes o

comprobaron con la antelac:1on deblda que la prOpIetana delz

referido negocio no habla cumplldo con sus obhgacmnes 1egales v

reglamentarias en el dmbito tributario, por cuanto no entrégo el - |

14

|respectivo comprobante de venta, al efectuarse la compra- de una

T

|crema Vasen@l‘dewntos ml y un ¢ acelte J onson de c1en ml

|por un valor de cuatro délares con cincuenta centavUUSD $

4.50), metodo utilizado para verlﬁcar el estrlcto cumpllmlento de

r;. o ——— S T

d\é‘&eberes formales de los contrlbuyentes La sancion de clausura‘jf AR

: ? /e}mcuentra senalada en la DlSpOSlClOI‘L General Séptima de la LEY' gl

“Erdey %1 Reglstro Oficial Suplemento ciento ochenta y uno “de treinta Y

i‘JARA LA REFORMA DE LAS FINANZAS PUBLICAS (Ley 99-.',,. i

: de)&brll de mil novecientos noventa y nueve). Para el efecto los

23
24

25

funcionarios cumpheron con todas las formahdades del rigor, tal :

como se justlﬁco en el momento procesal oportuno. El dia jueves.

|veinte y cinco de agosto de dos mil cinco, a eso de las quince horas

26

aproximadamente, luego de haber sido testigo de la imposicién de

27

. 28

sellos de clausura, la sefiora Elita Paola Lopez Cajas cometiendo

| luna infraccién de caracter penal, prosiguié con la comercializaoién y

DR HECTOR VALLEJO DELGADO \&i
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.r.de sus productos en el 1nter10r desn: establemmlento de su’

estable01m1ento ublcado en el mmueble numero tres tremta y-siete, .

lanta baja denommado Farmacm VIDA LINDA entre la Calle

Vemtlcuatro de Mayo y Calle Sucre de la cmdad de Saqulslh

Canton Saqulsﬂl Provincia de Cotopax1 _pese a que por motivo de

la- clalM_ enr‘optrahn. 1mppdwla de mantener su actividad

_ comermal ial, con el agmyWe a estar colocados los sellos de

C aus.ura estos fueron v1olentados y rotos con Ia ﬁnahdad de reabrn

:_;;e,l local comerc1al denomlnado Fannac1a VIDA LINDA esto fue

: ,'comprobado personalmente por la Senorlta Dlrectora Prov1nc1al del

10

AL

' -".Servuno de Rentas Internas Cotopaxi, Doctora Iovanna Moscoso

'Paez qulen ademas 501101t0 la presencia de un: Notarlo Publico, por

'12.‘

10 que la Senora Manana Duran Notarla Segunda del Cantén

-‘Saqu15111 tras haberse constltuldo en dlcho lugar,- certlﬁco

textualmente -10 31guiente: “Nos constituimos a las quince horas diez

minutos del dia jueves, veinte y cinco de Agosto del dos mil cinco;

la,Doctora Jovanna Moscoso Directora Provincial del Servicio de

-Rentas Internas de Cotopax1 el Abogado Esteban Naranjor

Abogado de la Inst1tuc10n el sefior Darwin Cadena, Funcionario de

la Instltucién, Sargento Primero Manuel Chango de la Policia

ic‘ial de: Cotopaxi, Sefior Ivan Gallardo, chofer y la suscrita

22

1)
2’ K

Notaria, en las c.alles Veinte 'y Cuatro de Mayo y Mariscal Sucre del

~

23

Cantén Saquisili, para constatar y verificar que el Establecimiento

comercial Farmacia Vida Linda: se encontraba realizando actividad

24

- . ___‘*—-—‘——___
econérnica a pesar de estar clausurado mediante resolucién de

25

26

—r___\_—--___‘
ciausura numero CX-45-05, emitido por-la Direccién Provincia del

27

Servicio de Remd“(fotopaxi de fecha veinticuatro de

28

Agosto db dos mil cinco de-igual forma se constato la rotura de \|

DR. HECTOR VALLEJO DELGADO
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sellos que le fueron impuestos por los fedatarios fiscales en las

puertas principales del establecimiento. Por lo que de- acuerdo al

2
o——
] Articulo  dieciocho  de la Ley Reformatoria a la- Ley Notarial,
. S — . -
= . publicada en el Suplemento del Registro Oficial Numero sesenta y
_ARIA - . e B . - : g e
ﬁ:fA QUINTA cuatro (No. -64) - de opilo de ‘Noviembre de mil novecientos

|noventa y seis, doy fe del acto que a continuacion detallo: la

{ 6 G B —_— e =

| lsuscrita nos acercamos con el sefior:Tvan Gallardo con cédula de

)
™
3

~1

ciudadania nimero cero, cinco, cero, dos, seis, seis, siete, nueve,

| |nueve guién uno (050266799-1 ) a la .Fanmac_ia. Vida Linda a

| ‘|realizar una compra de medicamento y tarjeta de celular, la misma

|\ |que fuimos atendidos por el propietario, la_compra se realizo de
11 - - 5 :

forma normal. Debo anotar de que no recibimos factura o nota des: -

venta por la compra realizada.”. Por un control mds exhaustivo, el

|Servicio de Rentas Internas. una vez efectuada las clausuras en los

establecimiento sancionados, realiza la verificacién posterior a fin-

|de verificar que se este dando cumplimiento a la clausura, y.en

il o 3

o . . . . r . . =

ﬂ‘;phmwnto de esta verificacion es que se determina que-el.
® : —_—

0 ablecirniento Farmacia Vida Linda estaba comercializando por lo

{que se dispuso al sefior Ivan Gallardo, realice una compra de: '

cﬁlquier producto que expenda el referido comercio, el cual

procedi6 a concurrir al local y efectuar una compra, el mismo dia

jueves veinticinco de septiembre del dos mil cinco .a eso de las

22

catorce horas cuarenta y cinco minutos aproximadamente;, el Sefior
23 .

Ivan Gallardo en compafiia de la Sefiora Notaria Doctora Mariana
24 : .

Durén, ingresaron al local, entraron por la puerta principal y
25 i 8 . ol

procedieron a efectuar una compra, corroborando —que el
26 ‘ s ;
establecimiento se encontraba atendiendo al ptblico; en dicho local
271 it T e = /

atendia personalmente la Sefiora Elita Paola Lopez Cajps y el Seﬁor\
28 L _ , \

DR. HECTOR VALLEJO. DELGADy %
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William Patricio Loépez Armas. Es preciso sefialar que ‘tal y como

consta en el Parte Policial sﬁsbritoz por el Sr. Sargento Manuel

~

Mesias  Chango’ los propietarios de' la Farmacia Vida Linda

efectuaron agresiones verbales a los funcionarios del Servicio de

Rentas Intemas En virtud de los hechos relatados el seis de j ]umo

_—_———e—_— —,———_—_—_mM_—mm—m_—mm_—na————

; de dos rml siete, -y luego--del correspondzente proceso penal;-el--

— ———

i Trlbunal Penal de Cotopax1 dicta sentencia condenatona contra

Wllham Patricio - Lépez Armas v Ehta Paola LTpa—Cajas

tremta -y cinco dolares;_ _d_e,Norteamenca en la forma que manda el

1

10 -

‘artlculo doscientos cuarenta y cinco del C0d1g0 Penal senitencia

12|

sobre la cual se ha 1nterpuesto Recurso de Casacién, el cual €s

tramltado por ia Pr1mera Sala de lo Penal de la Corte Suprema' i

13

14

TERCERA Ratlﬁcacmn En virtud de los hechos relatados enel

punto anterlor el Servicio de Rentas Internas préesentd acusacidn

15|

ls;;partlcular en contra de ELITA .PAOLA LOPEZ CAJAS 7y

17

\ WILLIAM. PATRICIO LOPEZ ARMAS, a través de’ procuracion -

18

ju@ipial_otorgadg al Doctor Fabian Altamirano Davila; por lo cual .

1

Qa_t’_iﬂco. y.apruebo el contenido de la procuracién judicial otorgada

—4
y . -
i o{r;&
sl / : 3 $
'\C‘ f)\)f :Z'
o5 o I i
W w A
LB M )31\’) NEK

o~ G0
/’,

siete de febrero del dos mil siete, asi como todo lo actuado por el

20.

)’Joc%\Fabiém Altamirano Davila en la presente causa,

€n su -

21

22

calidad de acusador particular. CUARTA: Poder Especial v

23

| Procuracién Judicial.- En virtud de los antecedentes expuestos, el

24

Economista Carlos Marx Carrasco, en la calidad en la que

25

comparece y como Representante. Legal del Servicio de Rentas

ol Internas otorga por el presente instrumento, Poder Especial de los
261

27

referidos en el Articulo cincuenta y cinco del: Cédigo de

28

Procedimiento Penal, a favor del Doctor Mauricio Garrido Espinosa

DR. HECTOR VALLEJO DELGADO
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N

para que: a) con su sola firma presente cuanto escrito sea necesario
. ,

en la defensa de 1os intereses del Servicio de Rentas Internas; b) con

4jsu sola firma solicite audiencia de estrados; ¢) comparezea y.

—

participe en la misma a mi nombre y representacidén en defensa de

s los intereses ‘del Servicio de Rentas Internas, dentro del juicio

Numero quinientos'dos - dos™ mil siete .(No.‘\502~2007) (recufso

de casacidn) que se tramila eu la Primera Sala de lo Penal de la

Corte Suprema’ de Justicia y ejercite todas las facultades que el

Cédigo de Procedimiento Penal concede a los acusadores

particulares, como parte procesal. El apoderado especial qﬁeda

investido de todas aquellas facultades necesarias para el

cumplimiento de* su "encargo, de suerte que no pueda alegar

insuficiencia o falta de poder para ejecutarlo. QUINTA: Facultades

Adicionales.- El apoderado especial y procurador judicial quedé

fﬂ 1&@}1&1men’ce investido de la facultades previstas en el Cddigo de

' nmento Civil. SEXTA.- El Director General del Servicio de

/g{tas Internas podrd revocar el cualquier momento este

’&umento SEPTIMA.- En caso de desxsnmIen’to el procurador 1

judicial requerird de autorizacién expresa y escrita de parte’ delr'. IR

mandante. Usted Sefior Notario se servird agregar las’ demasf',
20 : =

clausulas de estilo necesarias para la validez del este instrumento.”.- |
21

HASTA AQUI LA MINUTA la misma que se halla firmada ‘por €l
22

Abogada Gardenia Artieda Acosta, con matricila profesional
23

numero diez mil novecientos cuarenta del Colegio de Abogados
24 '

de Pichincha, la misma que queda elevada aescritura ptblica con’

todo su valor legal, la cuantia dada su naturaleza es indeterminada.

Para el otorgamiento del presente poder; se observaron todos los\

preceptos legales del caso, y; leido que le fue al compareciente, por\
23 : ha
DR. HECTOR VALLEJO DELGADO
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mi el Notario, se ratifica en todo su contenido y para constancia de

2 lo cual firma conmigé en unidad ‘d'e. acto; de todo lo cual doy fe.
’ i m // o |
K . ECONG)MI TACARLOS MARX CARRASC_Q/VICUI:IA
%7 El Notano (ﬁrmad ) Doctor Héc_tdf-' Vallejo  Delgado.-
i ] 'DOQ}lmentos Hablhtantes R
9
10 _ e ——
11
_ A
. para
Interi
pres:
AN D
17
18}
®
20 = i
21 q
22 gort s E
=
23 A g
' @Q/ 43% o -
24 < F
{?ecmr Vﬂ\a a0 |
25 : : Auit? i )
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N2 21
RAFAEL CORREA DELGADO

PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA REPUBLICA

Pl
Fa

EN ejercicio de la facultad que le confiere el articulo 171, numeral 9, de Ia
Constitucion Politica de la Republica y el articulo § de la Ley de Creacion dei
Servicio de Rentas Internas,

DECRETA!

ARTICULO PRIMERO.- Némbrase al sefior CARLOS MARX CARRASCO,
para desempefiar las funciones de Director General del Servicio de Rentas
Internas {SRI). -

ARTICULO SEGUNDO.- Este Decreto entrara en vigencia a partir de la
presente fecha, sin perjuicio de su publicacion en el Registro Oficial.

DADO en el Palacio Nacional en Quito, a 16 de emero de 2007.

e

RAFAEL CORREA DELGADO
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Se otorgo ante mi y en fe de ello confiero esta PRIMERA

COPIA CERTIFICADA de PODER ESPECIAL Y

PROCURACION JUDICIAL otorgado por el SERVICIO DE

RENTAS INTERNAS, REPRESENTADO POR EL

ECONOMISTA CARLOS MARX CARRASCQ VICUNA, a favor

del DOCTOR MAURICIO GARRIDO ESPINOSA, firmada y

sellada en seis fojas utiles.- Quito, a treinta de junio de dos mil

ocho.- T
s

NOTARIO 35
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..le hace bien al pais!

Ref. Recurso de Casacién No. 502-2007-OR

_'SEfIORES MAGISTRADOS DE LA PRIMERA SALA DE LO PENAL DE LA CORTE

PREMA DE JUSTICIA

dad de Pl:ocurador Judicial del Econ. Garlos

“Dr. Mauricio Garride Espinosa en mi cali

arx Carrasco Vicuna - Director General del Servicio. de Rentas Internas, conforme lo

‘acredito con la procuracion judicial que 2 la presente acompano, ante ustedes

‘comparezco en el expediente del Recurso de Casacion No. 502-2007-OR, ¥ solicito:
e marzo del 2008, las 10005, por la cual

En atgncién a su‘providencia de fecha 18 d
2008 a las 16h00, pot medio del presente

" sefiala una audiencia para el 15 de julio del

- solicito que al amparo de lo sefalado en el 357 del Codigo de Procedimiento Penal, se

me permita intervenir en defensa de los interese

" Notificaciones las recibire en el casillero judicial

s del Servicic de Rentas Internas.

No. 2424 de esta ciudad.

En mi calidad de Procurador Judicial, debidamente autorizado por el Director General

‘del Servicio de Rentas Internas.

Presentado hoy siete de julic del dos mil ocho, a las diecisiete

horas, con una escritura ce procuradién judicial.- Certifico.

e T
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SENORES MAGISTRADOS DE LA PRIMERA SALA DE LA CORTE
SUPREMA DE JUSTICIA S  EAL

Yo, Dr. William Lopez Armas, en el juicio penal No. 502-07 OR, que en mi contra
sigue por violacién de sellos, dentro dej recurso de casacién interpuesto por mi ante
ustedes concurro, y digo:

‘Rati fico todo lo actuado dentro de ju pieserte Caulsa por la Dra. Maria Mercedes von
Reckow de Carxion. '

i

mé&

@, Dr. William Lépez A

" presentado hoy quince de julio del dos mil ocho, a las dieci

siete horas, <on una copiae- Certiflco.

W42
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%l&wjiéuﬁjib' 9.4

| SENORES MAGISTRADOS DE LA PRIMERA SALA DE LA CORTE
'SUPREMA DE JUSTICIA

Yo, Elita Lopez Cajas, en el juicio penal No. 502-07 OR, que en mi conira sigue por
- violacién de sellos, dentro del recurso de casacion interpuesto por i ante ustedes
concurro, y digo:

. Ratifico todo Jo actﬁado deﬁtrb dela piesérit-é‘causa por el Dr. Alejandro Ponce}_, Villaeis,

. Firmo en compaiiia de mi abogado defensor.

P.fé'?éentado, hoy quince de julio del dos mil ocho, & las dieci

siete horas, con una copla.- Certifico.

UJ\\\' C@r
Dr. Milton var hacon

SECRETARIO REDATOR




; Causa 502 - 07
SENORES MAGISTRADOS DE LA PRIMERA SALA DE LO
PENAL DE LA CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.

Yo. William Patricio Lépez Armas, dentro del juicio penal que se sigue en

mi contra por el supuesto delito de violacion de sellos Con los debidos
‘_.'respetos digo:

: I :

Conozco que esta instancia no es propia para la valoracion de pruebas Por
ello solicito; el beneficio de la duda, dispuesto por el art. 4 del Codigo

Sustantivo Penal; “...En los casos de duda, se interpretara en el sentido mas
- favorable al reo.” el mismo dictamen fiscal es afin; “Es evidente que el
Tribunal Penal de Cotopaxi, en forma errada encasilla la conducta dolosa,
antijuridica y tipica en los delitos contemplados en los Arts. 240 y 241 del
Cédigo Penal.”.

El Sr. representante del Ministerio Piblico, quien actiio en la audiencia. |
Lamento decirlo, se m@m_,___

en la 1dentmm los hechos., Su-conviccién |
.acercgieja_cul;&budad y el dolo de los acusados es tan solo un sofisma. |
Y puedo demostrarlo. Si se?ﬁfﬁfhjﬁﬁaﬁscnpcmn textual de la audiencia

de juzgamiento de fjs. 463 y siguientes del 5 to. cuerpo. Se constatara que

la fundamentacion de la sentencia no solo es impertinente sino absurda.

I

El Debido Proceso estd vinculado con el respeto a los derechos humanos,
procura la equidad de las partes, evita que el Estado atropelle a los
ciudadanos afectando sus derechos, El Art. 24 Constitucién Politica, en su
numeral 13 ordena; “Las resoluciones de los poderes puiblicos que afecten
a las personas, deberdn ser motivadas. No habra tal motivacion si en la
resolucion no se enunciaren normas y principios juridicos en los que se
haya fundado, y si no se explicare la pertinencia de su aplicacion a los
antecedentes del hecho.”
En la audiencia de estrados denuncié, que la sentencia impugnada,
relteradamente sefiala que la rmsma autorldad que ordeno la cheI

realicen la compra que acusan, de dos pastillas antigripales y una tarjeta de
cuatro dolares para celular Fingiendo gran necesidad, actuaron inmoral €
ﬂegalmente la pru‘_ba\ que acepta acepta el Tribunal Penal de Cotopaxi,
desobedeclendo la E}T—El numeral 14 Ibidem manda; “las pruebas
obtenidas o actuadas co con 1 violacion de la Constitucion y la ley, no tendrdn

validez alguna.”

I 0N



Y el Codigo Adjetivd Penal. Art. 83 en su parte final también
ordena:*...Tampoco  se—puede utilizar ‘la ~prueba obtenida -mediant
procedimientos que constituyan induccién a la comisién del delito.”

——

Acusan la paja en el ojo ajeno.

Wgﬂia;amigdpakaﬁugm&cm@&& con IVA -cero. Mis -
acusadores no han demostrado que ‘exista evasién tributaria por los cuatro
dolares de la tarjeta para celular. Zafaroni explica que el principio de ;
insignificancia o bagatela, es una afectacion ‘tan insignificante que es
absurdamente incapaz de producir un RESULTADO LESIVO. '

¢El fin justifica los medios?
(Cual es el objetivo de mis acusadores?, intentar obtener una sancién
drastica para de esa manera asegurarse que otras personas cumplan con sus -
obligaciones tributarias, impulsadas por- el temor. Tratando de colocar su
autoridad por encima de la ley, lamentable caracteristica de este gobierno
autoritario. “!Con la misma vara que mides serds medido!” Legislé el
Supremo Juez del Universo. En él est4 mi confianza. Soy libre en Cristo.

Peticion:

Solicito el beneficio de la duda, dispuesto por el art. 4 del Codigo

Sustantivo Penal; “...En los casos de duda, se interpretara en el sentido mas
favorable al reo.”

Atentamente:

G

C‘ \“
; '
LR
Dr, William Lépez Arnés I
ABOGADO 338-CAX

Presentado el dfa de hoy veintitres de julio del dos mil ocho,
a2 las quince horas, con dos éopias.w - Certifico,

Dr. ;}iﬁék\A Varez acdn

SECRETARIO RELATOR
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~RAZON.- En esta fecha se reaflzo la audlencla a Ia que
or los cuatro
principio d
anie que es

’ "comparemeron y'en la que hicieron uso de’ fa palabra los sefiores:
Dfa Mari w‘edes de Carrlon por ei Dr Wnilzam Lopez Armas ei

Iil 3 W

Dr. Alejandro Ponce Vmams por la Sra Ehta Lopez Cajas y’ e! Dr
Qunto 15 de Julto dei 2008

Mauricio Garrido Espinosa por ei SR%

ma sancidn
>lan con sus
s colocar su
te gobierno

Legislo el
n Cristo.

lel Codigo
ientido mas

Alejandro Ponce Villams, orwcada-*uno de
escritos se manda incorporar al proc;as_o
resolver .- Notifiquese. o

;s mil ocho

CERTIFICO:
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502-07-or RAZON:

OR,ala$"
- ¢on la providencia que dntecede al sefipg M@stro Fiscal General por boleta dejada en el agosto de]

3

SECRETARIO RELATOR




El Ecuador ha sido es v serd Pafs Amazénico .

A

PUBLICA DEL ECUADOR
QRTE SUPREMA DE JUSTICIA

RAZON: En esta fecha paso la presente causa por Violacion de sellos No. 502-07-

ras, notifico OR, a la Sala de Magistrados, en quinientas séis (506) Tojas, 6 cuéipos. Quito 25 de R

dejad ‘
dejada en el_ agosto del 2008.

No. 2151, &
, Procurador
 Certifico.




o

ace bien al pals!

- HONORABLE CORTE SUPREMA DE. JUSTlClA y o <

ISR I o

BRI
L
¥

Dra. Andrea Cabrer4 ‘Arias, abogada del-Servicio-de Rentas Internas, dentro
del recurso de casacion No. 502-2007-0OR, sustanciado en el Tribunal Penal de
Cotopaxi en contra de William Lépez Armas, por motivo de violacion de sellos
de clausura, respetuosamente solicito a usted se me otorguen copias
certificadas de todo lo actuado en el citado recurso.

Notificaciones que corréspdndan las rétibiré'en el casillero judicial No. 568 del
Palacio de Justicia de |a'tiudad de Gaito” -,

Presentado noy cuatro de junio del dos mil ocho, a las ocho

horas, cincuenta y un minutos, certifico.

A
bDr, Milton Alva Chacdn
SECRETARIO RELATOR

Recurso de Casacién No. 502-2007-OR

SRigovec



CORTE - SUPREMA -DE JUSTICIA.- PRIMERA SALA -DE LO
PENAL - Quito, 4 de junio del 2008, fas 10h00.

Confiéranse las copias certificadas solicitadas por la Dra. Andrea
Cabrera Arias, abogada del Servicio de Rentas Internas, en el

escrito que antecede.- Hecho devuélvase.

YIDILSAr 30 YIWEHANS 3L.H00

HOAVNO3 133 ¥OIHandad -

Recibo en

providenc
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Recipo en esta fecha las coplas certi icadas dispuestas en la
providencia jue antecede.- Quito, 4 de junio del 2008.

David Buptos T

AR A e




SENORES MAGISTRADOS DE LA PREMERA SALA DE LO PENAL DE LA
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

Dr. William Lopez Armas, Abogado de los Tribunales y Juzgadosdela Republica en
libre ejercicio profes;onal con los debidos respetos comparezoo y solicito: ?

Autorizar que se me conceda dos copia cemﬁcada del dlctamen del Sr. mestro Fiscal
Generdl, en ¢ juicio No. 50207 ' ,

Atentamente:

Presentado hoy veintitres de septiembre del dos mil ocho,

a las nueve horas, certifico.

L




CORTE SUPREMA DE JUST!CIA PRlMERA SALA DE LO
PENAL. - Qurto 23 de septlembre del 2008 Ias 11h00 |
Confleranse ias copias certrflcadas solzc;tadas por Dr Wiham Lopez

Armas.- Hecho élvase.

RAZEBO .
providé
septiem



DE LO

m Lopez

RAZOBO en esta fecha las copias

< ificadas dispuestas en
providencia de 23 de septiembre del 2008,-~ Quito, 24 de -

septiembre del 2008,

ML

Dr., William Lépe,., A




El Ecuador ha sido es'y gerd Pais A

rria'z'énir_:o_ o

REPUBLICA DEL ECUADOR
'CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

La presente causa fue estudiada en relacién por los Sres. Dr.
Femando Casares Carrera, Dra. Pilar Sacoto Sacoto y Dr. J_é_ime__:._ -
Velasco Déavila, Magistrados de la Primera Sala de lo Penal de la

Corte Suprema de Justicia.- Quito, 24 de septiembre del 2008,
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EPUBLICA DEL ECUADOR
CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

7‘; -_;‘_;‘{CORTE SUPREMA DE JUSTICIA.- PR]MERA SALA DE LO PENAL-

Quito, 25 de septiembre de 2008.- Las 11h45.- VISTOS: AVOCB conommlento de la

presente causa el Dr. Jaime Velasco Davila, Magistrado titular de este Tribunal.- Los

_acusados William Lépez Armas v Elita Paola Lopez Cajas, el dia 28 de junio de 2007

(fs. 450-451 y 452 del proceso, respectivamente), interponen recurso de casacion de la

: l*sentencia dictada por el Tribunal Penal dé Cotbpaxi el 6 de junio de 2007 (fs. 435-
: .L 438vta)), Wwosﬁecuﬂentes autores responsables del delito de
| violacién dolosa de sellos t:piflcadoy-sanmonado porjcﬁ*artlculos 240 y 241 del Codlgoh"""

"‘__/

-~ Norteamérica, en Ia f@rmajdﬁemaf artlculo'Zzi '-_’de! .,cuer o de normas antes
mtado y admttg""n,cjgo“la acu :?‘?Clon partlc:ﬁz}: los conder‘ia al pagous olidario de dafos y
pal ok : '

perjuicios.- EI im ntado recurso fue c?_;ncedldo medlante pro‘ivrdtencaa de 13 “de

§ F-‘i 3 7
septiembre de 2@67 (fs 480}""’ Srendo el é‘tado de [aﬂﬁgausa eI de ré%cilver para hacerlo
se conhsidera:! E PR[MERO “conformidad con ]o&‘@mt‘ilos 20({;‘“\ die la Constitucion
; §

Politica de la Repubhca y 349 del Codrg'!o de Procedimiento ;Benaj’, asi como por el
!

‘YJ\

s

24 ali S1sd

sorteo de Ley reanzado el 8 de octubre deQOOT de conformldad con‘j el articulo 60 de la

Ley Organica de Ia Funcuon Jud;mal gﬁ'ﬁ:Sala tiene. Jurlsdlccmn y competencia para
\.r.,..,m.._,.d
conocer y resolver el recurso Interpuestew-SEGUND El reeurso se ha sustanciado

e \’\, 5
I con observancia del tramlte legal -»corresponth nte,qpor Io”que se declara su validez.-

los siguientes

'antecedentes: Que el Fiscal Distrital de CO'EOanI, en base de la denuncia presentada

de Cotopaxi, inicia Instruccion Fiscal contra Elita Paocla Lopez Cajas y William Patricio
Lopez Arrhas imputandoles el presunto delito de rotura intencional de sellos, al conocer

que el dia 24 de agosto de 2005, funcionarios deE SR, han procedido a imponer sellos

de clausura en el e_s_tgb_leg_mje_rltg comerCIaE denominado Farmacza “Vida Lmda
ubicado en la calle 24 de Mayo, sin numero, y Mariscal Sucre, en la ciudad de Saqu13|h

por la Dra. Jovanna Moscoso, Directora Provincial del Servicio de Rentas Internas (SRI)‘

de la referida provmma colocamon de seIIos de clausura del estableclmlento efectuado



-~

respectivo comprobante de venta, al -efectuarse una compra simulad:

para verificar el estricto cumphmlento de los deberes formales de-

g,

nada; y que, seglin manifiesta la -denijnciante personalmente ha podido comprobar

este hecho, por lo que se ha sollmtado la presencia de la Notaria Segunda del Canto‘

Saqunsm la misma que ha verificado’ el hecho, suscrlblendo el acta correpondlent

| dando feo dﬁ%‘eﬁesﬁb@?ﬁmmo

normaimente.- CUARTO: William Lopez Armas, en su fundamentacién presentada el 1

de noviembre de 2007 (fs. 3-6 del cuaderno de casacion), manifiesta lo siguiente: 1)
Que ‘el Tribunal Penal de Cotopaxi, vicl6 el articulo 4 del Cédigo Penal, que prohlbe
realizar interpretacion extensiva en materia penal, pues, en la sentencia se sostuvo que
Ios acusados, Elita Paola Lépez y Wilson Lopez, sin respetar los sellos de clausura

fexpedldos por la Administracion Tributaria del SRI, “incumplieron con dicha orden y

| reabrieron su comercio”, aduciendo, al respecto, el casacionista que, los verbos “reabrir’ g
| e “incumplir”, no son equivalentes al verbo “romper”, que constituye el ntcleo de los
| articulos 240 y 241 del Cédigo Penal, por-los que fue sancionado, y sefiala que si se le ;:*'7
pretendla sancionar por el incumplimiento de una orden administrativa, la norma penal
aplicable habria sido otra. 2) Que se han violado las disposiciones del articulo 24
numeros 1y 2 de la Constitucién Politica del Estado, puesto que al no establecer os
articulos 240 y 241 de la Ley Penal Sustantiva, sanciones por las acciones de incumplir
con la orden administrativa y de reabrir el comercio, el Tribunal Penal no respeté el
principio de legalidad, determinado ena Constitucién, y que, por lo tanto, no cabe que
sele haya impuesto una pena que no Cbrrespohde al hecho o accion, por los que se le
acusa; vy, determina
necesariamente la violacion del articulo 9 de la Convencién Americana de Derechos
Humanos, en concordancia los articulos 17 y 18 de la Constitucién Politica. 3) Que el |

Tnbunai Penal viol6 la ley al condenarlo por delitos distintos _Y contradictorios entre si,

afirma que, la violacion de las normas antes -citadas,

ya que segln senafa el petlmonarfo despues de hacer ~una transcripcion de la parte

declarado :
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mas grave, cua do antenor ente se recon ce una resp@nsabllld l?
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i

rrente, solicita a

[olacmnes Iega[es exr,’ste tes-en la misma y

']

dejar sin efecto ia sentenCIa condenatona ictada en su- contra ,-Ehta Lépez Cajas, en

su escrito de fundamentac:on presentad@ eI ede nowembre de 2007 (fs. 7-9), expone
,—l""’""%—'-\

g
las mismas argumentacmnes quere1” recurr t_ W|H|am Lopez Armas, y asimismo,

/x"
solicita que este Trlbunal cas Ia sentenma,,deciare",las fy,lolamones legales existentes

A T4

en la misma y deje sin efecto ei faﬂo condenatono,dlctado en su contra.- QUINTO: El
m __/

Dr. Alfredo Alvear Enriquez, Director General de Asesoria (E), Subrogante del Ministro
Fiscal General del Estado, en la contestacién de 28 de enero de 2008 (fs. 12 y 13vta.),

sefiala: 1) Que de Ia sentencia in examine, se establece que el Tribunal Penai en el
‘_—_\——_________‘_——— —

—_— e

WO del fallo, realiza la valoracién de la prueba de cargo y escargo .que

——

fue introducida en la audlencua del juicio, de acuerdo con el articulo 83 del Cédigo de

_Procedimiento Penal, aSI. constan: a) El testimonio propio de Marina Teresa de Jesus |
TG 2, IRSUOTID

R e
—_—

Duran, quien como NEtalﬂa—QE@nda del Canton Saquisili, concurrié a la farmacia “Vida

Linda” y comprobd que los sellos colocados por el SR, estaban rotos, razén por la cual,

levanté un-acta de comp"lrobacién y reposicion de sellos; b) El testimonio del perito '
et Wealiiia Y BE HEEEN

Diego Xavier Mogro Muﬁoi‘z, quien practico el reconocimiento del lugar de los hechos y

presenté cinco fotografias, len las que se puede apreciar que las puertas de la farmacia



\ clausura 6l 24 de agosto de 2005, los’ mlsmos que fueron rotos al dia siguiente, esto e

\ el 25 del mismo mes y afio; en el testimonio de Ia Dra Glovanna Moscoso Paez qu;e‘

—_—

‘———~ Tl 4 B

acudleron hasta Ia farmacra en mencion, comprobando que se estaba reallzando

Io cual es corroborado por los: testlm los del pollma Manuel Mesias Chango, de los
FNP funCIonarlos del SRI, Wilson Naranjo Navas y Darwin Cadena Chavez, quienes tomaron

fo\ograﬂas del lugar, y de la Notaria Seg unda del Cantén Saquisili, Dra. Mariana Durén

Sa\gio, quien agrega que junto con ‘el ‘chofer del taxi, Luis Gallardo, realizaron una :
"\compr \de dos pastillas y una tarjetd e teléfono, que fueron vendidas por Wilson

Lopez, q‘uien no les entregé nota de velrita. 3) Luego el Representante del Ministerio
Publico, se refiere al recurso de casaciony dice que de acuerdo con el articulo 349 del

Cédigo de F’rocedlmlento Penal, procede cuando en la sentencia se hubiere violado la -
=
Ley, en cuai uiera de las formas estabiecidas en dicha norma-legal; que al ser un

recurso extraohsilinario no puede ni debe 'ser confundido con la apelacion, ‘en la que se -

impone exammaxla carga probatoria constante en autos. 4) Que el Tribunal Penal tlene

la misién de valorar las pruebas que’ legalmente han sido introducidas, a través del

\ :
ejercicio de los principios de mmedlacxon contradiccion y concentracion, los mlsmos :

que, segln sefiala el Subrogante del Mmstro Fiscal General del Estado, le permiten
liegar a aplicar las reg{as de la sana cntlca conforme el articulo 86 del Cédigo AdjetiVO

!
Penal, todo lo cual, sw\e para llegar a la conviccién sobre la responsabilidad de Ios

acusados cuyo elemento, prmmpal es la actuacuon con conmenCIa v voluntad segun ef
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osa_de sellos y el sequndo ala viotaci -

mcumWnera en un error de derecho que

juicio.- SEXTO: Segun Io

Jip

dad .de determmarwsr aenjla misma. se han

F

procesal correspondiente, hablda ‘ggglﬂti ”Migl\lq,slgmﬂcana desnaturalizar Ia esencia
de este medio impugnatorio hasta el punto de tornarlo en un remedio jurisdiccional para
corregir errores d cho -questio. facti-, lo. que enervaria el sistema de_.recursosJ \
previst'o por 1a Ley Adjetiva Penal, con la.consiguiente transgresion a la segﬁrid—ad

juridica. Asimismo, en nuestro proceso penal, el recurso de casacion (articulo 349 y
siguientes) esta dgstinado Unicamente a subsanar posibles .errores in iudicando ,
cometidos en sentencia, mas no vicios in procedendo, toda vez que parmaig—o\'

de Procedimiento Renal prevee, en em\y siguientes, un recurso especifico

que debe ser inte 'puesto en el momento procesal oportuno.- SEPTIMO: Esta Sala
Especializada en lo Penal, previa resolucién considera -pertinente: 1) Transcribir “los ~

caracteres generalles” de este delito, sefialados por el Profesor argentino Sebastian

" Soler (Tomo V, Derecho Penal Argentino; Tipografica Editorial Argentina, Buenos Aires,
i ; .
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generales necesita a ‘'veces poner bajo. ciertas garan’nas una cosa o un docum: !
determinado, asegurando la identidad y la custodia de tales objetos. Para ello apong:
sellos identificadores, .de contralor:o - de seguridad... Toda alteracién de e
seguridades..: toda irregularidad en -Ia}:-custodia,-r_produce una grave perturbacion e
marcha de la administracic')h y en el ccumplimiento de una funcién deter;ninada”'(las
negnllas no pertenecen al texto).- 2) En nuestra- Leglslaclon Penal y concretamente e
"z'el Codigo Penal, bajo el Titulo' 1l “DE LOS DELITOS CONTRA LA ADMINISTRACIO
-\PUBLICA”; Capitulo= TN TDE: mACION DE SELLOS Y DOCUMENTO
encontramos varias figuras tanto ddiosas como culposas de violacién de sello
contenidas en los articulos: 240, 241,242, 243 y 244. En la especie la inculpacion a Iog

recurrentes es, seglin consta de ‘la “sentencia impugnada; por las conductas

incriminadas ‘en los articulos 240 y 241 del Codigo Penal.- 3) En los dos articulo_ autor
mtados (240 y 241) se presupone un-acto oficial de seliar, mas en el 240, el suleto (com
actwo son “los guardianes” y solo ellos,-en este caso, seran reprimidos cuando por su | selle
simp!e‘negligéncia se han roto los sellos, en tanto que en el articlo 241, el sujeto-activo; com
puede ser cualquier persona, entre los-que se cuentan los funcionarios publicos y los™ | volu

guardianes, para los que, en caso de :haber infri fonario) ¢

faltado-a la_orden de custodia varfa la pena.- OCTAVO: La Sala en cumplimiento de lo
dispuesto en el articulo 358 del Cédigo de Procedimiento Penal, procede a analizar las

fue

alegaciones de los casacionistas, las.que como se ha sefialado en el considerando - cont

cuarto de este fallo, son coincidentes, y los criterios emitidos al respecto, al momento de‘:;-" ~ Gen
contestar la fundamentacion, por el ‘Representante del Ministerio Publico.- En una.'.i_ - con

primera aproximacion de la fundamentacion, los recurrentes afirman que existe | des
vio’lacic’»n del articulo 4 del Codigo Penal y consiguientemente del articulo 24 nimeros apa

y 2 de la Constitucion Politica, que se refieren en su orden, a la interpretacion estricta que

de la ley en la materia, al principio de Iegahdad o reserva y al principio del “in dubio pro | inte

' "B reo estas presuntas violaciones han sido sefialadas por cuanto dicen no existe el ha
SO\, delito sin_embargo, del examen de la sentencia de mérito y como bien lo senala-el———-"arti
Repte§entante del Ministerio Publico, la existencia del delito ha SW&M@S— __act

de Ia valoracion de las pruebas de cargo y descargo presentadas en | del

nmsmgs_q e las recoge en el acapite tercero de su contestacion a la fundamentacion y

X



oncreto, ha tipificado la mlsma conduc{a-en-.dgs tipos penales diferentes, por haber
"*-\

'confundldo los preceptos Y- saanones de las: gno[{:njas contenldas en los articulos 240.y

X e
Y o ﬂ,«"“

n termmos senca

?ordenado per ejerhpq );, lausura del local
. rtacuno 241 \ééLsujeto%i;ﬁ\?o al romper Ios.
fo por su "és’ (de la autoridad|
to activo, E ', 2S0 St
208y los"f.f‘_f:_ volwmanmler_errada Hla farmama poreno,-haberse cumplido con
dnario) o las eﬂgencaam por el SRI, en' ) onces la- wolamgn de Ios sellos, consiste en
nto de Io haber violado lo que~e| sel[o cerraba,:es déw thedﬁ,L-a la apertura de la farmacia que
lizarlas =] fue clausu@L por autorldad cqnlpgtenteftransgredlendo asi su voluntad.- En
derando | conclusién como mr GeﬁeraiidyeiAsesorla"bubrogante delMﬁ—Scal
1ento de General, se ha violado la Ley al hacer &qx{:;?;l;a aplicacion de dos articulos a una misma
En una | conducta, el 240 y el 241 del Cédigo ~Penal (lo -que ademas, significa un
y existe - | desconocimiento muy grave del Tribunal, que les ha llevado a un concurso ideal o
meros 1 | aparente de leyes), en lugar de haber aplicado unicamente el 241 del Cédigo Penal; sin
estricta - que esto signifique una violacion del articulo 4 del Cédigo Penal, pues no hay una
abio pro interpretacién extensiva de la ley penal sino una falsa aplicacién de la ley y téﬁwﬁééoﬂ se
Xiste el = | -hahy_lg@g el prlnC|pio del in dubio pro reo consagrado en la We
*iala el ~ | articulo 4, ni menos a@_el num—;;1‘|1TéI_2 del articulo 24 de la Constitucion, pues el
1 travé's'___i-‘ | acto cometido por los recurremes se encu:ntra tlplficado ein la ley penal, en la norma
cio, las - : del articulo 241 del Codlgo Susiantwo la que tiene su propia sancion;

acion y consecuentemente no se puede sostener que se ha violado el articulo 9 de la
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p ) Jmfti.e los derechos humanos de los mudadanos (articulos 177y 18 de la Constltucm

.continuar con las ventas pese a esta clausura”, sin que esto se haya desvirtuado en el

\ el Tribunal para la aplicacién de la pena; sin embargo, es meneser tomar en cuenta el

‘princfpfo de proporcionalidad consagrado en el articulo 24 nimero 2 de la Constitucion

Convencién Americana de Derechos:Humanos, que igualmente consagra el principi.c_);;
legalidad y menos decir que-se han violado los derechos humanos de los ciudadanes
que han procedido a la rotura de sellos de clausura colocados en su farmacia, por los
sefiores fedatarios fiscales del SRI, que lo hacian por la falta de cumplimiento por part

_de los recurrentes en sus obllgamones pue  esto no tiene nada de V[OIatOFIO ai gjercicil

Politica de la Republica)T—NUVENOTZ_Dr e‘““'la Tespo nsal_ollldad de los acusados.- De I

__valorécién objetiva de las pruebas hecha por el tribunal juzgador a la luz de la san

critica, como bien lo expresa el Representante del Ministerio Plblico, es evidente qu

ellos son los directos responsables; pues se destaca que los recurrentes procediero

con plena conciencia y voluntad, “conacian que existia ia clausura de su farmaciay |

r@ por la que fue clausurada; Y, procedieron voluntariamente ‘a abrir al publico para

iuicio.- La Sala hace notar que no existen acreditadas atenuantes que haya considerado

Politica de la Republica, que como ya lo ha sostenido la Sala, pretende morigerar la
aplicacion de la sancién estableciendo’ un equilibrio justo entre la infraccion y sus
efectos dafiosos, y la péna y su finaiidad especifica. En tal virtud, en lo atinente a la
aplicacion de la pena, se considerara ei mandato de la norma constitucional, pero en
relacién a lo establecido en el articulo 241 del Codigo Penal.- RESOLUCION: Por todo 4
lo expuesto, esta Primera Sala de lo Penal de la Corte Suprema, ADMINISTRANDO
JUSTICIA EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY,
declara improcedentes los recursos de ca_:_saci'én interpuestos. Mas, de conformidad bon :
el articulo 358 del Cédigp -de Procedi::n“iento Penal, que otorga a los Tribunales de 7' /
casacién la potestad de enmendar los ‘errores de derecho cometidos en sentencia, 7
aunque la fundamentacion del recurso sea equivocada, la Sala declara a los ahora :'. };V
recurrentes William Lopez Armas y Elita Paola Lopez Cajas, cuyas generales de ley

constan de la sentencia recurrida, autores responsables del delito tipificado en el \

articulo 241 del Cédigo Penal y les impone a cada uno de ellos la pena de seis meses
“-\_—_‘*“—___‘__‘___—__,_.—-—————\

durls:or1Wqudo descontarse el tlempo que hayan permanecsdo

m

—_—
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con la prowdencla g\ue antece le al : ‘
casillero No. 1207, a Dr, Wﬂhgm Lopez A%ﬁ%as Ie notlﬁco en el casillero No. 2151, a
Elita Lopez Cajas le notxﬁc?)?n eLé{Ta”sjﬂiero 0.-31-4 Dr. Mauricio Garrido , Procurador
Judicial del Servicio de Rentas Internas le notifico en el casillero No. 2424, a la Dra.
Andrea Cabrera , Abogada del Servicio de Rentas Internas le notifico en el casillero No.

568.- Certifico. Lo enmendado .

Dr. Milton
SECRETARIQ: RELATOR
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