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RESUMEN

En el presente trabajo, se analiza si el comiso penal establecido en el Cédigo
Orgénico Integral Penal vulnera el derecho a la propiedad de terceros no pro-
cesados. Esto, porque la disposicién aplicable ha sido interpretada y aplicada
divergentemente por los jueces de la Corte Nacional de Justicia. Este trabajo
se adhiere a la corriente que establece que el comiso procede sobre los bienes
utilizados para el cometimiento del delito pertenecientes solamente a los par-
ticipes, es decir, a los autores o cémplices del delito con sentencia ejecutoriada.
Esta corriente es una interpretacién acorde a la Constitucién y la jurispru-
dencia nacional e internacional. Por ello, este trabajo propone una reforma a
la pena del comiso bajo el principio de legalidad para restringir su aplicacién
Gnicamente a los bienes de los participes del delito y no a los de terceros
no procesados, imponiendo de esta manera un limite al poder punitivo del

Estado.

PALABRAS CLAVE
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ABSTRACT

In this paper, it is analyzed whether the criminal confiscation established in the
Ecuadorian criminal code violates the right to property of unprocessed third par-
ties. This, because the applicable precept has been interpreted and applied diffe-
rently by the judges of the National Court of Justice. This work adheres to the
current that establishes that the confiscation proceeds over assets belonging only
to the participants for commiting a crime, that is, to the perpetrators of the crime
with an enforceable sentence. This current is an interpretation according to the
Constitution and national and international jurisprudence. For this reason, this
work proposes a reform to the penalty of confiscation under the principle of legality
to restrict its application only over assets of participants in the crime and not to
those of unprocessed third parties, thus imposing a limit to the punitive power of
the state.
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1. INTRODUCCION

Con la entrada en vigencia del Cédigo Organico Integral Penal (en adelante
COIP), en 2014 se introdujo como pena restrictiva de los derechos de pro-
piedad, al comiso penal, de un modo distinto al histérico comiso especial. El
cambio mds notable radica en su aplicacién sobre los bienes que sean utili-
zados como instrumentos para cometer el delito o su producto o rédito’, sin
determinar si estos deben ser de propiedad de participes del delito, lo que si
estaba determinado por la ley anterior.

En este tiempo, la Corte Nacional de Justicia (en adelante CNJ) ha aplicado
esta pena de modo no uniforme. En una sentencia, la aplicé sobre el bien de
un tercero no procesado ni sentenciado por el delito, bajo la interpretacién de
que solo se necesita que el bien sea utilizado como instrumento dentro de un
delito doloso para aplicar el comiso. Si bien puede interpretarse que el comiso
solo establece que la pena recae sobre los bienes utilizados como instrumentos
del delito, esta primera interpretacién no es integral.

En otro caso, la CNJ no aplicé el comiso al bien de un tercero no procesado,
bajo el argumento de que no se puede extender la responsabilidad individual
de la pena a bienes de terceros que no fueron parte del proceso porque se vul-
nerarfa su derecho a la propiedad. Con estos dos casos se puede apreciar que
hay dos lecturas acerca del alcance de esta pena.?

Esto evidencia un problema juridico que radica en una posible vulneracién
del derecho a la propiedad de terceros que no son parte del proceso penal y
a quienes, sin embargo, se les aplica esta pena. El comiso penal de bienes de
terceros ademds plantea un problema de debido proceso, ya que el propietario
del bien comisado, al no ser parte procesal, no puede ejercer su derecho a la
defensa.

Por ello, el problema juridico a resolver en el presente trabajo consiste en
determinar si el comiso penal contenido en el COIP vulnera el derecho a la
propiedad. Este trabajo demostrard que el comiso penal de bienes de terceros
efectivamente vulnera este derecho. Esta demostracién a su vez serd la base
argumentativa para concluir sobre una reforma al articulo 69 numeral 2 del

COIP.

En este trabajo se utilizard el método cualitativo para la investigacién de las

1 Articulo. 69 numeral 2, Cédigo Orgénico Integral Penal de 2014, R.O. Suplemento N° 180 de 10 de febrero de 2014,
reformada por tltima vez R.O. Suplemento N° 526 de 30 de agosto de 2021.

2 Resolucién N° 1338-2017, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada en lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trdnsito, 14 de agosto de 2017 y Resolucién N° 1256-2019, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Espe-
cializada en lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Trénsito, 18 de julio de 2019.
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distintas fuentes del derecho, en conjunto con el método inductivo en vista de
que se partird de la premisa sobre la vulneracién del derecho a la propiedad de
terceros no procesados cuyos bienes se comisan. Asimismo se han utilizado otros
métodos como el analitico al revisar el COID, la jurisprudencia y la doctrina, lo
que permitird sustentar la postura planteada. Por tltimo, se empleard el método
histérico a fin de conocer y analizar la evolucién del comiso en Ecuador.

2. MArRco NORMATIVO

En vista de que se analizard una posible vulneracién del derecho a la pro-
piedad, es necesario que dentro de la normativa se analice la Convencién
Interamericana sobre Derechos Humanos® (en adelante Pacto de San José).

También, se examinard la Constitucién del Ecuador* (en adelante CR) que
reconoce y garantiza el derecho a la propiedad, pues al ser la norma suprema,
las leyes deben guardar conformidad con ella. La norma central en este estu-
dio es el COIP, vigente desde 2014 con sus respectivas reformas. El andlisis
del COIP se enmarca en el articulo 69 numeral 2, que regula el comiso® de
manera integral y, otras disposiciones relativas a la pena en el marco del poder
punitivo del Estado.

De la misma manera, se revisard la legislacién penal histérica para conocer
la evolucién del comiso. Ademds, se examinard el Cédigo Civil® (en adelante
CC) para determinar la definicién juridica de bien y como se relaciona con el
problema juridico sobre el alcance del comiso.

Finalmente, en cuanto a la jurisprudencia, esta es de suma importancia para
conocer la opinién de las cortes con respecto a la aplicacién de la pena del
comiso, por lo que se analizardn dos sentencias de la CNJ’ y una sentencia
reciente de la Corte Constitucional del Ecuador® (en adelante CCE). También
se analizard una sentencia de la Corte Interamericana de Derechos Humanos’
(en adelante Corte IDH) y una sentencia de la CCE' respecto a los estdndares
aplicables a la restriccién del derecho a la propiedad.

3 Convencién Americana sobre Derechos Humanos, San José, 22 noviembre 1969, ratificada por el Ecuador el 28 de dic-
iembre de 1977.

4 Constitucién de la Reptblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez R.O. Suplemento

181 de 15 de febrero de 2018.

Articulo 69 numeral 2, COIP.

Cédigo Civil de 2005, R.O. Suplemento N° 46 de 24 de junio de 2005, reformada por tltima vez R.O. Suplemento N°

452 de 14 de mayo de 2021.

Resolucion N° 1338-2017 y Resolucién N° 1256-2019.

Sentencia No. 1916-16-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de abril de 2021.

Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo, 6 de mayo de 2008.

Sentencia N° 146-14-SEP-CC, Corte Constitucional del Ecuador, 1 de octubre de 2014.
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3. Marco TEORICO

En el 4mbito doctrinario se identifican dos corrientes basadas en las diferentes
visiones de los autores y de la jurisprudencia de las cortes en Ecuador.

La primera, considera que la aplicacién del comiso estd dirigida inicamente a
los bienes de propiedad de los participes del delito'', siempre que dichos bie-
nes, ya sean muebles o inmuebles, hayan sido utilizados como instrumentos

del delito'.

La segunda, considera que la aplicacién del comiso estd dirigido a los objetos
que fueron utilizados para cometer el delito, sin considerar si son de pro-
piedad de los participes de la infraccién, ya que dicha pena accesoria no se
encuentra relacionada con el principio de personalidad.”

La presente investigacién se centrard en la primera corriente, porque tanto
el Pacto de San José como la CR garantizan el derecho de propiedad, por lo
que la ley penal debe procurar la aplicacién restrictiva del comiso a bienes de
propiedad de quien comete el delito.

Asimismo, es necesario sefialar que la imposicién de una pena accesoria depende
necesariamente de la imposicién de una pena principal, ya que aquella no puede
aplicarse independientemente y sigue la suerte de la principal'®; por lo tanto,
solo a quienes han sido condenados por un delito se les podria aplicar el comiso.

Tabla N° 1. Corrientes

El comiso recae inicamente sobre los El comiso recae sobre los objetos que
bienes que son propiedad de los fueron utilizados para cometer el delito,
participes del delito, siempre que sin considerar si son de propiedad de los
dichos bienes, ya sean muebles o participantes de la infraccién o de
inmuebles, hayan sido utilizados como terceros no procesados, ya que dicha pena
instrumentos para cometer un delito accesoria no se encuentra relacionada con
doloso. el principio de personalidad.

Fuente: Elaboracién propia a partir de Albdn" y Garcfa'®.

11 Ver Articulo 41, COIP. “Las personas participan en la infraccién como autores o cémplices. [...]”

12 Ernesto Albdn Gémez, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo III. (Quito: Ediciones Legales EDLE S.A., 2021), 386.

13 Ramiro Garcia Falconi, Cédigo Orgdnico Integral Penal Comentado Tomo I Arts. 1 al 78. (Lima: ARA Editores, 2014), 492

14 Claus Roxin, Derecho Penal Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito. (Madrid: Editorial
Civitas, 1997), 41.

15  Ernesto Albdn Gémez, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo I11, 386.

16 Ramiro Garcia Falconi, Cédigo Orgidnico Integral Penal Comentado Tomo I Arts. 1 al 78, 492.
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4. ESTADO DEL ARTE

La configuracién del comiso penal en el COIP es una problemdtica actual,
que se origind con su vigencia en 2014, especificamente en cuanto a la de-
terminacion de la propiedad del bien comisado. Esto se debe a que el COIP
enfatiza solamente en el uso que se da al instrumento para la comisién del
delito y no su titularidad, que puede pertenecer a un tercero no participe del
delito. Por otro lado, el COIP emplea el término bien, lo cual evoca su con-
tenido patrimonial.

Por estas consideraciones, el alcance del comiso a objetos que no son propie-
dad de los responsables del delito no es claro, como si lo fue en la legislacién
penal histérica. Se trata de un problema juridico que es materia de decisién
por la justicia ordinaria y constitucional.

Del andlisis realizado en la doctrina nacional, se encuentra Ernesto Albdn, quien
sostiene que el comiso regulado en el COIP consiste en la pérdida de los dere-
chos de propiedad y dominio sobre los bienes de propiedad del condenado."”

Del mismo modo, Ramiro Garcfa coincide en que el comiso es la incautacién
definitiva de los bienes que fueran utilizados para cometer delitos dolosos o
que sean producto de la infraccién, asi como cualquier beneficio que derive de
la misma, teniendo como resultado final la pérdida del derecho a la propiedad
sobre los mismos.'®

En cuanto a la doctrina internacional, Eugenio Zaffaroni sostiene que dentro de
la legislacién argentina la figura del decomiso —que equivale al comiso penal—
radica en la pérdida de los bienes utilizados como instrumentos del delito o cual-
quiera de los beneficios que se obtuvieran del mismo. Estos, mediante condena,
serdn decomisados a menos que pertenezcan a un tercero no responsable.'’

Francisco Munoz Conde, sostiene que —desde la perspectiva de la legislacién
espafnola— se trata de una pena que priva a los objetos la propiedad del con-
denado, siendo una consecuencia accesoria de la pena principal. Para Munoz
Conde, esta pena accesoria priva las ganancias que son producto del delito o
bienes que hayan sido utilizados para su comisién. Con estas dos consecuen-
cias se busca evitar: el enriquecimiento ilicito, asi como evitar el uso de dichos

17  Ernesto Alb4n, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo II1, 386.

18  Ramiro Garcia, Cédigo Orgdnico Integral Penal Comentado Tomo I Arts. 1 al 78, 492.

19 Eugenio Radl Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar, Manual de Derecho Penal: Parte General. (Buenos Aires:
Ediar, 2007), 738.
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bienes para que se reincida en el delito®, y no aplicaria a terceros que hayan
adquirido legalmente el bien?'.

Claus Roxin, por otro lado, sostiene que el comiso al ser una pena accesoria,
solo se puede imponer junto a una pena principal. Por lo tanto, para que la
privacién del derecho a la propiedad de una persona pueda ser aplicada, es
necesario que primero se la condene a una pena privativa de libertad o de
multa.”

Conforme a estas visiones de los diferentes autores, se puede observar que el
comiso es una pena accesoria la cual se impone junto a una pena principal co-
rrespondiente a un delito doloso, en donde dicha pena recae sobre los instru-
mentos utilizados por el participe para cometer el delito. Por lo cual esta pena
termina limitando el derecho de la propiedad del condenado sobre el bien,
con el fin de evitar que se reincida en el uso de dicho bien como instrumento
para el cometimiento de otro delito. Se excluye del comiso penal a terceros
que hayan obtenido el bien de forma licita o que no hayan sido condenados
con una pena principal por el cometimiento de un delito doloso.

5. DESARROLLO
5.1. HISTORIA DEL COMISO PENAL EN ECUADOR

El comiso en el Ecuador se encuentra regulado desde el Cédigo Penal de
1871%, en el que se denomind como comiso especial hasta el Cédigo Penal de
1971%. Entre el Cédigo Penal de 1871 y el de 1971, el comiso especial se apli-
c6 Gnicamente cuando el objeto de la infraccién era propiedad de los autores
o cémplices del delito. Incluso hasta antes de la vigencia del COIP, se aplicaba
exclusivamente cuando eran del autor o cémplice de la infraccién, prueba de
ello existen varias sentencias® por parte de la CCE que ratifican esta forma de
aplicacién del comiso previsto en el Cédigo Penal de 1971.

Asimismo, de acuerdo con Torres, en su andlisis del Cédigo Penal de 1971, el

20 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcfa Ardn, Derecho Penal: Parte General. Décima Edicién (Valencia: Tirant Lo
Blanch, 2019), 600.

21 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia, Derecho Penal: Parte General. Octava Edicién (México D.E: Tirant Lo Blanch Méxi-
co, 2012), 621.

22 Claus Roxin. Derecho Penal, Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 41 y 42.

23 Articulo 56, Cédigo Penal de 1871, Registro Auténtico N° 1871 del 3 de noviembre de 1871. [Derogado]

24 Articulo 65, Cédigo Penal de 1971, R.O. Suplemento N°147 del 22 de enero de 1971. [Derogado]

25 Ver Sentencia No. 1322-14-EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 16 de diciembre de 2020; Sentencia No. 2174-13-
EP/20, Corte Constitucional del Ecuador, 15 de julio de 2020 y Sentencia No. 179-17-SEP-CC, Corte Constitucional del
Ecuador, 14 de junio de 2017.
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articulo 65 establecia claramente los alcances de esta pena: “[...] las cosas del
comiso, deben ser propiedad del autor o del cémplice; quedardn libres, las de
terceros”.”® determinando asi que dicho Cédigo establecia que solamente a los
participes del delito se les podia aplicar el comiso y no a terceros.

Con la entrada en vigencia del COIP, ademds del cambio de nombre, se rea-
liz6 un cambio en la redaccién y sus elementos. Siendo uno de los principales
cambios que el comiso Gnicamente se puede aplicar en delitos dolosos; sin
embargo, se omite la frase “cuando son de propiedad del autor del acto pu-
nible, o del cémplice”™ previsto anteriormente en el Cédigo Penal de 1971,
lo que ha derivado en su aplicacién sobre bienes que no son de propiedad del
autor o cémplice del delito.

Por dltimo, en la reforma del 2019 al COIP, se introdujo un nuevo literal
que permite comisar los bienes de terceros, pero solamente cuando fueran
adquiridos a sabiendas de que procedian de un delito o con el fin de hacer
imposible el comiso de los bienes de la persona condenada®®. Dicha reforma
tampoco resolvié el problema sobre si la pena puede aplicarse solamente a los
bienes de propiedad de los participes del delito o a todos, incluidos terceros
que sean propietarios de los bienes previo al delito y que no se encasillen den-
tro del nuevo literal. Lo propio puede decirse de la reforma del 2021, la cual
solamente modific el inciso tercero del articulo 69 numeral 2.%

La siguiente tabla resume las versiones del comiso penal en cada cédigo desde
1871 hasta el COIP con la Gltima reforma en 2021.

Tabla N° 2. Evolucién del comiso penal desde el Cédigo
de 1871 hasta el COIP

El comiso especial recae sobre las cosas que forman el objeto de la
infraccidn, y sobre las que han servido o han sido destinadas a cometer-
la, cuando son de propiedad del condenado.

El comiso especial recae sobre las cosas que forman el objeto de la
infraccidn; sobre las que han servido, o sido destinadas para cometerla,

cuando son de propiedad del autor del hecho punible.

26 Efrain Torres Chaves, Breves Comentarios al Cédigo Penal del Ecuador. Libro 1 (Quito: Editorial Universitaria, 1974), 220.
27 Articulo 65, Cédigo Penal de 1971.

28  Articulo 69 numeral 2 literal f, COIP.

29 Ver Articulo 69 numeral 2, COIP.
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El comiso especial recae sobre las cosas que fueron el objeto de la
infraccidn; sobre las que han servido, o sido destinadas para cometerla,
cuando son de propiedad del autor del acto punible, o del cémplice.

El comiso penal, procede en todos los casos de delitos dolosos y recae
sobre los bienes, cuando estos son instrumentos, productos o réditos
en la comisién del delito.

Fuente: Elaboracién propia, a partir de los Cédigos Penales de
1871%, 1889°', 1906*, 1938% y 19713 y COIP™.

Como se puede observar en la tabla, el comiso se ha mantenido dirigido a los
bienes utilizados para cometer la infraccién que pertenezcan a los participes;
sin embargo se puede apreciar que desde el COIP ya no queda de forma ex-
plicita contra qué bienes aplicaria la pena.

5.2. ANALISIS DEL ARTICULO 69 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL

Una vez revisado el antecedente histérico de los codigos penales en el Ecuador
con respecto a la pena del comiso, es necesario continuar con el andlisis del
comiso penal en el actual COIP con respecto a las dos corrientes planteadas.

5.2.1. PRIMERA CORRIENTE

Por cuanto el problema se refiere a los bienes objeto del comiso, es necesario
definir qué es el bien en la legislacién ecuatoriana. Los bienes de acuerdo con
el articulo 583 del CC, son cosas que pueden ser corporales e incorporales®.
Segtin Carridn, las cosas no interesan al jurista sino cuando le dan al hom-
bre utilidad alguna y pueden formar parte del patrimonio de una persona.
Ademis de la utilidad del bien, este debe estar acompanado de la apropiacién
fisica o virtual de la cosa. En este sentido, Carrién identifica a las cosas como
el género y a los bienes como la especie: las cosas no son bienes por si mismos
sino los derechos que una persona tiene sobre estas o por los mismos.?”

30  Articulo 56, Cédigo Penal de 1871.

31 Articulo 56, Cédigo Penal de 1889, Registro Auténtico 1889 del 4 de enero de 1889. [Derogado]

32 Articulo 54, Cédigo Penal de 1906, R.O. Suplemento N° 61 del 18 de abril de 1906. [Derogado]

33 Articulo 69, Cédigo Penal de 1938, Registro Auténtico 1938 del 22 de marzo de 1938. [Derogado]

34 Articulo 65, Cédigo Penal de 1971.

35 Articulo 69 numeral 2, COIP.

36 Articulo 583, Cédigo Civil.

37  Eduardo Carrién Eguiguren, Curso de Derecho Civil: de los bienes y de su dominio, posesion, uso, goce y limitaciones. (Quito:
Ediciones de la Pontificia Universidad Catdlica del Ecuador, 1987), 81.
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Larrea en cambio considera que los bienes “[...] son cosas con valor, es decir,
cosas protegidas por el derecho™®. Por lo tanto estas cosas de valor son pro-
tegidas con el fin de resguardar los derechos que tiene la persona sobre estas.
En cambio, para Visquez los bienes son “[...] todas aquellas cosas y derechos
que puede [sic] ser objeto de comercio y prestar alguna utilidad al hombre,
y mds comtnmente, lo que constituye la hacienda o caudal de una persona
determinada. [...]”.%

Desde una perspectiva penalista, Vaca afirma que la palabra bienes en el COIP
se refiere a que el bien son todas las cosas que forman parte del patrimonio de
la persona y, por lo tanto, la forma en la que el legislador incluyé la palabra
bien es para evitar la necesidad de que exista numeracién para cada tipo de
bien®’. A partir de estas definiciones de los autores, se debe entender que el
comiso recae sobre los bienes, los cuales son las cosas que forman parte del
patrimonio de las personas, quienes a su vez poseen derechos sobre sus bienes.

Ahora bien, el articulo 69 numeral 2 del COIP establece que tinicamente en
los delitos dolosos se podrd aplicar el comiso sobre los bienes que hayan sido
utilizados como instrumentos o hayan sido producto del delito*'. De esta forma
se puede interpretar prima facie que la pena puede aplicarse a bienes indepen-
dientemente de que estos pertenezcan tanto a un sentenciado como a un tercero
no procesado. Estableciendo a primera vista que la aplicacién del comiso solo
debe cumplir dos requisitos, los cuales son: a) haber sido utilizados en un delito
como instrumentos o que sean un producto de este; y b) que el delito sea doloso.

No obstante, es necesario leer el articulo 69 numeral 2 de forma integral con
las demads disposiciones del COIP sobre la pena, particularmente el articulo
51 que la define como una restriccién a la libertad y a los derechos de las per-
sonas, que es impuesta a través de una sentencia condenatoria®’. Es decir, el
COIP prevé que para aplicar cualquier pena como lo es el comiso —pena que
restringe los derechos de propiedad dentro del COIP— esta debe ser impuesta
a través de una sentencia que se encuentre ejecutoriada y aplicada inicamente
sobre los derechos de propiedad de la persona responsable de la infraccion.
Esto también en concordancia con el articulo 58 ibidem.*

38  Juan Larrea Holguin, Manual Elemental de Derecho Civil del Ecuador. Volumen III: Los Bienes y la Posesion, (Quito: Corpo-
racién de Estudios y Publicaciones, 2008), 4.

39 William Olmedo Vésquez Chamorro, “Los actos positivos del posesionario y la interrupcién del derecho de prescripcién
en el Ecuador” (Trabajo de Titulacién, Universidad Regional Auténoma de los Andes, 2016), 11.

40 Ricardo Vaca Andrade, Derecho Procesal Penal Ecuatoriano segin el Cédigo Integral Penal. Primera Ediciéon (Quito: Edi-
ciones Legales EDLE S.A., 2015), 150.

41  Articulo 69 numeral 2, COIP.

42 Articulo 51, COIP.

43 Ver Articulo 58, COIP. “Las penas que se imponen en virtud de sentencia firme, con caricter principal o accesorio, son
privativas, no privativas de libertad y restrictivas de los derechos de propiedad, de conformidad con este Cédigo”.

124 « USFQ Law Review * Vol. IX, Num. 2 ¢ octubre 2022



CoMISO PENAL EN ECUADOR Y VULNERACION DEL DERECHO A LA PROPIEDAD DE TERCEROS...

En este sentido, en el articulo 54 del COIP se determina que el juez debe
individualizar dicha pena para cada persona®, lo que reafirma que el comiso
se trata de una condena contra la persona penalmente responsable y no contra
terceros ajenos al delito.

Tomando en cuenta lo anterior, es necesario recalcar que el comiso forma par-
te de las penas accesorias, las cuales son dependientes de las penas principales
ya que la CNJ ha “[...] reiterado que las penas restrictivas de los derechos de
propiedad, son accesorias a las penas privativas de libertad [...]”.* Debido a
esto, el comiso no puede ser aplicado en caso de que no haya una pena prin-
cipal que lo acompane. Este razonamiento sigue la linea de Roxin, quien ex-
presa que la diferencia entre la pena principal y la accesoria: “[...]consiste en
que las penas principales pueden imponerse en su caso por si solas, mientras
que las penas accesorias s6lo se pueden imponer junto con la condena a una
pena principall...]”.%

Tabla N° 3. Clasificaciéon de Penas

Penas restrictivas de los derechos de
Pena privativa de la libertad propiedad: Multa, Comiso Penal y
Destruccién de los instrumentos o

efectos de la infraccién

Fuente: Elaboracién propia a partir de CNJ* y COIP*.

Albdn también considera que las penas accesorias se “[...]aplican en funcién y
dependencia de una pena principal. [...]”.#? Es por ello que no puede aplicarse
el comiso al bien de un tercero que no haya sido condenado por un delito y
a quien por lo tanto no se le haya impuesto la pena principal de privacién de

la libertad.

Es por ello que la primera corriente en la que se determina que el comiso esta-
blecido en el COIP no puede ser aplicado a terceros, es acorde con la opinién
de Zaffaroni, quien explica que, en el caso del Cédigo Penal argentino, el

44 Articulo 54, COIP.

45 Corte Nacional de Justicia, Criterios inteligencia y aplicacién de la ley. Materias penales. (Quito: Gaceta y Museo de la CNJ,
2017), 64. https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/Produccion_CNJ/criterios/Criterios%20penales.pdf

46 Claus Roxin. Derecho Penal. Parte General. Tomo I. Fundamentos. La Estructura de la Teoria del Delito, 41.

47 Corte Nacional de Justicia, Criterios inteligencia y aplicacién de la ley. Materias penales, 64.

48  Articulo 69, COIP.

49  Ernesto Alban, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo I11, 375.
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comiso de los instrumentos del delito procede “[...]a no ser que pertenecieren
a un tercero no responsable.”.”

Del mismo modo, la premisa de que el comiso solo puede ser aplicado a los
condenados también va en concordancia con el andlisis que Albdn realiza so-
bre el comiso en el COIP, ya que él considera que los bienes que pueden ser
comisados deben ser de propiedad del condenado y tener vinculacién sufi-
ciente con la infraccién cometida.’!

A su vez, Mufioz Conde dentro de su andlisis del comiso penal en la legis-
lacién espanola, apoya la premisa de que esta pena no podria ser aplicada a
terceros, pues el comiso recae sobre los bienes utilizados para los delitos: “[...]
a no ser que pertenezcan a terceros de buena fe que los hayan adquirido legal-
mente.”.”” Cerrando asi, también, la posibilidad de que los bienes puedan ser
incautados independientemente de quien sea el titular.*

Por tanto, la primera corriente consiste en que el comiso penal como pena
accesoria puede aplicarse unicamente a los sentenciados por un delito doloso
como pena principal. En consecuencia, no se puede aplicar la pena del comiso
a los bienes de terceros que no fueron sentenciados de forma individualizada
como participes del delito doloso.

5.2.2. SEGUNDA CORRIENTE

Como ya se ha explicado, la segunda corriente sugiere que el comiso estd di-
rigido a los objetos que fueron utilizados para cometer el delito, sin importar
si son de propiedad de los participes de la infraccién o de terceros no senten-
ciados por un delito. Esta corriente establece que es posible aplicar la pena
del comiso de bienes a terceros inocentes que jamds fueron sentenciados de
forma individual por el cometimiento del delito. Esta corriente fue aplicada,
por ejemplo, en un caso sentenciado en 2019 por la CNJ que se analizard en
la siguiente seccién.

Parte de la doctrina también sigue esta corriente: Garcia sostiene que “[...] es
irrelevante que quien sufre el comiso sea autor de la infraccién, participe o in-
cluso que carezca de responsabilidad penal, ya que las consecuencias accesorias
no se encuentran relacionadas con el principio de personalidad”.>*

50  Eugenio Zaffaroni, Alejandro Alagia y Alejandro Slokar. Derecho Penal: Parte General, 738.

51 Ernesto Albdn, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo III, 386.
52 Francisco Mufoz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General. Octava edicién, 621.
53 Ibid.

54  Ramiro Garcia. Cédigo Orginico Integral Penal Comentado. Tomo I Arts 1 al 78, 492.
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Sobre la supuesta no aplicacién del principio de personalidad, Garcia basa
su opinién en Hans-Heinrich Jescheck. No obstante, Jescheck, en su libro,
expresa que las penas principales pueden estar bajo determinados requisitos
anudadas con las consecuencias accesorias vinculadas con la condicién per-
sonal del condenado o a los elementos de naturaleza patrimonial®. También
establece que —bajo la perspectiva de la legislacién alemana— el denomi-
nado comiso punitivo, el cual es el equivalente del comiso en el COIP, solo
puede referirse a bienes que le pertenecen al autor del delito®®. Por lo tanto,
Jescheck no asegura per se que el comiso no estd regido bajo el principio de
personalidad.

Ademis, Jescheck en su andlisis de la legislacién penal alemana, sostiene que
en determinadas circunstancias, que deben estar definidas por la ley, el comiso
puede ser aplicado a los terceros que no fueron participantes de la infraccién.””
Por lo tanto, no es posible aplicar a todos los terceros no procesados, sino que
esto debe estar previamente definido en la ley.

En cuanto al principio de personalidad, es necesario recordar que esta es una
garantia dentro del ejercicio del poder punitivo, por la que nadie puede ser
penado por el hecho de otro®®. Y que, de acuerdo a los articulos 51, 54 y 58
del COIP, la pena es una restriccion de la libertad y derechos de las personas a
consecuencia de sus acciones u omisiones que son punibles”. Estas deben ser
individualizadas para cada persona que sea participe de la infraccion®, ante
lo cual Araujo senala que el principio de personalidad de la pena se lo puede
“[...] asimilar al de individualizacién de las penas y del tratamiento, en don-
de el principal factor de ponderacién es la personalidad del infractor para su
reinsercién social”. ©!

Por ello, las penas que se imponen son principales o accesorias y solo pueden
aplicarse individualmente® a los ciudadanos que hayan sido condenados a con-
secuencia del cometimiento de una infraccién®. Esto tltimo en concordancia
con lo expuesto por Albdn, quien sostiene que las penas accesorias se aplican
en funcién y dependencia de la pena principal®. Ratificando asi que las penas

55 Hans-Heinrich Jescheck y Thomas Weigend, Tratado de Derecho Penal Parte General. Quita Edicién, (Granada: Comares,
2002), 813.

56 Ibid., 859.

57 Ibid., 860.

58 “principio de personalidad de la sancién” Diccionario panhispdnico del espariol juridico, DPE]. Disponible en: https://dpej.
rae.es/lema/principio-de-personalidad-de-la-sancién (Ultimo acceso: 21 de agosto de 2021).

59  Articulo 51, COIPR.

60  Articulo 54, COIPR.

61 Paulina Araujo Granda, Consultor Penal-COIP: Actualizado, con doctrina y jurisprudencia, Cuarta Edicién (Quito: Corpo-
racién de Estudios y Publicaciones, 2019), 510.

62 Articulo 54, COIPR.

63 Articulo 58, COIP.

64  Ernesto Alban, Régimen Penal Ecuatoriano Tomo II1, 375.
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accesorias, entre ellas el comiso, dentro del COIP estdn regidas bajo el princi-
pio de personalidad, no permitiendo que a terceros no procesados se les pueda
aplicar el comiso de sus bienes.

En conclusién, el comiso regulado en el actual COIP no puede ser aplicado
de forma que vulnere el derecho a la propiedad de terceros no procesados, ya
que el propio COIP delimita la aplicacién de esta pena a los participantes del
delito en concordancia con el principio de personalidad de la pena y especi-
fica dos casos en los que puede aplicarse a terceros: cuando el tercero haya
obtenido el instrumento del delito a sabiendas de que este fue utilizado para
cometerlo, o hayan sido adquiridos con el fin de imposibilitar el comiso de los
bienes del condenado.®®

6. ANALISIS DE LA JURISPRUDENCIA

Para esta investigacion se han seleccionado dos sentencias de la CNJ y una sen-
tencia de la CCE, con el fin de conocer las dos perspectivas de las més altas
cortes nacionales y explicar por qué las sentencias a favor de la primera corriente
aplican correctamente el comiso dentro de nuestro ordenamiento juridico, fren-
te a la sentencia que interpreta al comiso de acuerdo con la segunda corriente.

6.1. Resorucion N°1338-2017

La resolucién de la CNJ fue dictada en un recurso de casacién interpuesto
en contra de la sentencia dictada por la Sala Unica Multicompetente de la
Corte Provincial de Justicia de Carchi, el 22 de julio de 2016. En esta, se
reformd la sentencia de primera instancia, dejando sin efecto el comiso del
vehiculo utilizado para cometer delito de contrabando, por pertenecer a
un tercero no procesado. Se dispuso la entrega del vehiculo a este tltimo y
que el condenado pague una multa adicional conforme lo previsto por el
articulo 69 numeral 2 inciso segundo del COIP®

La Corte determiné que la CR establece en el articulo 76 que las personas
en cualquier proceso en el que se le determinen derechos u obligaciones
gozardn de garantias basicas”’. Por lo tanto, “[...] si es que se quisiese impo-

65  Articulo 69 numeral 2 literal f, COIP.

66 Resolucion N° 1338-2017, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada en lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trnsito, 14 de agosto de 2017, pdg. 1y 2.

67 Ibid., pig. 6y 7.
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nerse una sancién penal a José Choloquinga [el tercero] de manera valida,
no deberfa existir vulneracién a ninguna de las mentadas garantias [...]”%,
como es la presuncién de inocencia la cual solo se desvanece con sentencia
ejecutoriada, que no existia en contra del tercero sino en contra del autor
del delito de contrabando, tnica persona sentenciada en este caso®.

Asimismo, la CNJ menciona que de acuerdo al articulo 76 de la CR, de
imponerse una pena restrictiva del derecho de propiedad se vulneraria el de-
recho a ser juzgado ante autoridad competente y conforme al procedimiento
pertinente, lo que no sucedié dentro de este caso ya que el tercero, como
dueno del vehiculo, no fue procesado’. Ademds, se vulneraria el derecho a la
defensaprevisto dentro del mismo articulo “[...] que prohibe privar del dere-
cho a la defensa a las personas en cualquier [...]””* etapa del procedimiento.

También, la CNJ recuerda que, en anteriores resoluciones ha dispuesto que
el principio de culpabilidad obliga a medir los actos que cada ciudadano
comete, por lo cual no le corresponde al juez centrarse en las actuaciones
de otras personas que no son sujetos procesales, ya que esto ampliaria el
objeto dentro del proceso a hechos que no fueron introducidos previamen-
te en las instancias correspondientes’. Con ello la Corte resuelve que seria
imprudente:

[...] discutir sobre la responsabilidad penal de José Choloquinga [el tercero]
en el presente expediente, menos ain resulta prudente imponerle una sancién
que limitarfa ilegitimamente su patrimonio, al no haberle permitido siquiera
proponer los medios de defensa que constitucionalmente se le reconocen, en
aras de impedir tal efecto juridico.”

Es necesario recalcar que la CNJ considera que todos los puntos abor-
dados en esta resolucién, dentro del 4mbito penal, coinciden en el prin-
cipio de personalidad de la pena, que de acuerdo a Fleming consiste en
que no se pueden derivar las consecuencias penales en una persona dife-
rente de la que comete el hecho™. Por lo cual concluye que “[...] resulta
imposible hacer recaer la sancién de comiso sobre José Choloquinga [el
tercero], pues ello serfa extenderle la responsabilidad penal individual de

68 Ibid.

69 Tbid.

70 Ibid., pag. 7.

71 Ibid.

72 Ibid., pdg. 7y 8.
73 Ibid.

74 Ibid., pdg. 8.
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Jefterson Calderén sin proceso penal, defensa ni sentencia condenatoria
que lo haya declarado culpable [...]”.” Lo sefialado por la Corte apoya la
primera corriente, en el sentido que el comiso estd regido por el princi-
pio de personalidad de la pena y por lo tanto no cabe aplicar la segunda
corriente.

De forma interesante, la Sala considera que el legislador ya ha planteado
como solucién que en los casos como el presente, en los que no es posible
comisar el bien, el articulo 69 numeral 2 segundo inciso del COIP prevé
que el juez dispondrd el pago de una multa de idéntico valor al objeto que
no se pudo comisar.”

De acuerdo a lo expuesto, este caso aplicé la primera corriente al resolver
que no es posible comisar un bien perteneciente a un tercero porque este
no es parte procesal ni es acusado por parte de fiscalia de participar de
forma alguna en el delito y, de hacerlo, se estaria restringiendo de forma
ilegitima el patrimonio del tercero inocente y consecuentemente su dere-

cho a la propiedad.

6.2. ResorLucioN N°1256-2019

El presente caso fue seleccionado por su polémica dentro del Ecuador. Este
consisti6 en el cometimiento del delito contra la flora y la fauna silvestre
por el transporte de varias especies marinas protegidas dentro del Parque
Nacional Galdpagos (en adelante PNG) por una embarcacién de bande-
ra china en 2017. El tribunal de primera instancia ordené como pena el
comiso de la embarcacidn, la que en sentencia de apelacion fue revisada,
en vista de que la empresa propietaria de la embarcacién no se encontraba
como parte procesal y dispuso el pago adicional de una multa a cambio de
regresar la misma a su propietario.”

No obstante, la CNJ casé la sentencia fundamentdndose en que hubo un
error de interpretacién en cuanto al articulo 69 numeral 2 del COIP por
parte de los jueces de apelacién’, porque segiin la CNJ los requisitos para
la aplicacién del comiso son que “[...] el delito sea doloso y que, a su vez,
el instrumento o el medio que haya sido utilizado para el cometimiento
del delito sirva como nexo causal para la consumacién del mismo”.” De

75 Ibid.

76 Ibid.

77 Resolucién N° 1256-2019, Corte Nacional de Justicia del Ecuador, Sala Especializada en lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Trdnsito, 18 de julio de 2019, pég. 2, 3 y 4.

78 1Ibid., pdrr. 4.2.5.

79 Ibid., pérr. 4.2.3.
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esta forma, la Corte no tomé en cuenta si la titularidad del bien pertenece
a un tercero y se limit6 a analizar el uso de instrumento para el delito que
se le daba al bien.

Esto dltimo porque la CNJ sostiene que la embarcacién fue utilizada para
transportar las especies marinas dentro del PNG*, por lo que “[...] no
cabe duda alguna que el mentado buque sirvié como medio para el come-
timiento del delito”. ¥ Tomando en cuenta estas razones, la Corte dispuso
el comiso de la embarcacién.®

Con respecto a esta resolucién, se ha logrado apreciar que dentro de la
CNJ existen dos interpretaciones contrapuestas, ya que como se ha podido
apreciar en este caso, la Corte considera que para aplicarse el comiso solo
deben cumplirse dos requisitos: primero, que sea un delito doloso y segun-
do, que el instrumento tenga un nexo causal para el cometimiento del deli-
to. Sin embargo no toma en cuenta que la propiedad de la embarcacién no
les correspondia a los tripulantes sino a un tercero, la empresa propietaria,
quien no fue parte procesal y no pudo defenderse en el marco del debido
proceso. Se puede apreciar que esta sentencia no analiza integralmente el
COIP*® en conjunto con la CR para llegar a su decisién, aplicando la se-
gunda corriente.

6.3. SENTENCIA No. 1916-16-EP/21

La presente sentencia fue seleccionada en vista de que durante la investiga-
cién de casos, es la primera y Unica sentencia expedida por la CCE sobre el
comiso penal con el actual COIP. Dicho caso trata de una accién extraor-
dinaria de proteccién, presentada ante la CCE en contra de la sentencia
dictada por la Corte Provincial de Carchi®, una vez que la CNJ no acepté
el recurso de casacién interpuesto®.

El presente andlisis, se centrard en el comiso del vehiculo perteneciente al
senor Joffre Aleancastro, quien fallecié durante un operativo policial de
control de contrabando. A pesar de no haber sido procesado, se incauté el
vehiculo que era de su propiedad y que, tras haber fallecido, pasé a manos
de su viuda como representante legal del nino JJAI, quien ante el tribunal
de primera instancia presenté la posesion efectiva de los bienes heredados,

80 Ibid., pdrr. 4.2.4.

81 Ibid.

82 Ibid., pig. 14.

83  Ver Articulo 13, COIP

84  Sentencia No. 1916-16-EP/21, Corte Constitucional del Ecuador, 28 de abril de 2021, pdrr. 12.
85 Ibid., pdrr. 11.
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entre los cuales se encontraba el vehiculo en cuestidn, e indicé que dicho ve-
hiculo no se podia incautar al no existir proceso penal instaurado en su contra
o de su esposo.®

Sin embargo, tanto en primera instancia, asi como en apelacién, se le negé la
posibilidad de devolverle el automotor de su propiedad. El tribunal de garan-
tias penales aceptd la tesis de que el vehiculo fue el instrumento que se utilizé
para cometer el delito. Del mismo modo, el tribunal de apelacién senalé que
la solicitud de la viuda de Aleancastro no procedia de acuerdo con el articulo
69 numeral 2 del COIP que regula el comiso.”

Por lo tanto, la CCE en el andlisis constitucional del caso determiné que se
vulnerd el derecho a la defensa de la viuda y su hijo dentro del proceso penal,
porque “[...] el auto de llamamiento a juicio determiné la incautacién del
vehiculo [...]”# pero, “[...] sin que durante la etapa de evaluacién y prepara-
toria de juicio pueda ejercer su derecho a la defensa, puesto que no participé
del proceso, no pudo preparar su defensa ni fue escuchada previo a la emisién
de ese acto procesal”.®’

Igualmente, a pesar de que la accionante presenté un escrito al tribunal de
primera instancia sobre sus pretensiones respecto al camién incautado y este
fuera contestado por el tribunal indicando que el pedido seria atendido al
momento de resolver, el tribunal no le permitié participar en la audiencia de
juicio y tampoco se pronuncié sobre el escrito de la accionante al momento
de resolver, limitando de esta forma a la accionante® en su “derecho a la de-
fensa, puesto que sus alegaciones, si bien fueron receptadas por el tribunal, no

fueron atendidas de modo alguno”.”!

Ademds, la CCE observé que el tribunal de primera instancia pese a conocer la
solicitud de la accionante, no la considerd al momento de expedir su sentencia,
y solo se limit6 a recalcar que el vehiculo fue utilizado para perpetrar el delito®
“[...] sin explicar la pertinencia de comisar un vehiculo ajeno a las personas pro-
cesadas, cuanto mds, las normas procesales no determinaban esta posibilidad,
[...]”.”* Por lo tanto, la CCE encontré una vulneracién al debido proceso en
cuanto a la motivacion de la sentencia, como al derecho a la seguridad juridica.”*

86 Ibid., pdrr. 1y 3.
87 Ibid., pérr. 4,5y 8.
88  Ibid., pdrr. 44 y 47.
89 Ibid.

90  Ibid., pdrr. 45.

91 Ibid.

92 Ibid.

93 Ibid.

94 Ibid., pdrr. 52.
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La Corte menciona también que el comiso es una pena que “recae sobre el dere-
cho de propiedad (bienes) de las personas responsables del cometimiento de una
accién u omisién penalmente reprimida”.” Con este precedente, la Corte ar-
gumenta que no se inicié ninguna accién penal contra Aleancastro, por lo cual
“[...] no podia soportar una pena sobre sus bienes [...]”.”° Tampoco se inici6
accién penal alguna en contra de la accionante o su hijo que determine respon-
sabilidad alguna en el delito, “[...] por lo que la consideracién del comiso penal
efectuado en contra del bien de la accionante y su hijo vulnera el derecho a la
seguridad juridica [...]”” y que ademds se “[...] podria generar una vulneracién
a un derecho constitucional distinto, siendo este el derecho a la propiedad”.

Esto dltimo, va en concordancia con lo expresado anteriormente por la CCE,
la cual ha senalado que el comiso es “[...] una pena restrictiva del derecho a
la propiedad cuyo objeto es excluir del patrimonio del sentenciado los bienes,
fondos o activos que hubieran sido utilizados para la comisién de la infraccién
penal o que provengan de esta. [...]”.”” Y que el comiso se “[...] impone una
vez demostrada la culpabilidad, es decir, como consecuencia juridica de una
accién u omisién penalmente reprimida [...]”."* Lo cual ratifica que la pena
se impone solo a los bienes de los sentenciados por un delito, conforme a la
primera corriente.

Adicionalmente la CCE considera que, previo a la reforma del COIP en 2019,
no cabia la posibilidad de comisar bienes de terceras personas, sino que este
estaba limitado a sancionar los derechos de propiedad de los participes de un
delito tipificado'". Actualmente, la Corte considera que, desde la reforma en
2019'%, ya se delimitan los casos en que a una tercera persona se le pueden
comisar sus bienes'®.

En cuanto a la vulneracién del derecho a la propiedad, la CCE afirma que el
Estado, en base a los articulos 321 y 323 de la CR, reconoce las diversas for-
mas de propiedad y en conjunto la capacidad de declaratoria de expropiacién
y la prohibicién de confiscacién'®. Sin embargo, a pesar de que el derecho a
la propiedad se encuentra garantizado por la CR y la ley, “[...] el mismo no
es absoluto, y podria ser restringido Ginicamente cuando se declare la utilidad
publica o el interés social de un bien, previa justa valoracién e indemnizacidn,
de conformidad con la ley y garantizando el debido proceso”.'®

95  Ibid., pdrr. 58.

96  Ibid.

97 Ibid.

98  Sentencia No. 1916-16-EP/21, pidrr. 58.
99  Dictamen No. 4-19-OP/19, Corte Constitucional del Ecuador, 26 de noviembre de 2019, pdrr. 11.
100 Ibid.

101 Sentencia No. 1916-16-EP/21, pérr. 61.
102 Articulo 69 numeral 2 literal f, COIP.
103 Sentencia No. 1916-16-EP/21, pérr. 61.
104 Ibid., pdrr. 63.

105 Ibid.
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La Corte también indicé que a pesar de que no le corresponde analizar la
correcta interpretacién de la norma penal, en este caso el articulo 69 nume-
ral 2 —la cual es facultad privativa de los jueces en la justicia ordinaria— se
verificé que el bien comisado no le pertenecia al sentenciado en la causa, sino
que pertenecia a una tercera persona no procesada, quien en consecuencia no
pudo participar en la causa'®. Por ello, las sentencias de primera y segunda
instancia atribuyeron “[...]las consecuencias juridicas por el cometimiento de
una infraccién penal a la propietaria del vehiculo, quien no fue procesada ni
declarada responsable del hecho delictivo, generando una privacién injustifi-
cada de la propiedad”'”, lo que ademds terminé vulnerando “[...] los dere-
chos a la seguridad juridica y al debido proceso en la garantia de motivacién
acarreando también la vulneracién del derecho a la propiedad”. %

Sobre esta sentencia, se puede observar que la CCE adopta la primera corrien-
te, en vista de que considera improcedente comisar un bien de propiedad de
un tercero que no fue procesado ni declarado culpable dentro de un proceso
penal. Del mismo modo determina que el comiso es una pena que solamen-
te recae en los bienes de las personas que cometieran una accién u omisién
penalmente tipificada, esto anadiendo que debe ser tinicamente en un delito
doloso. Dentro de este caso, la Corte permite verificar que si un tribunal
comisa un bien de un tercero no procesado, se estaria privando de manera
injustificada, al no seguir el debido proceso estipulado en la ley, vulnerando
de esta forma su derecho a la propiedad.

La Corte recalca que para restringir el derecho a la propiedad se debe cumplir
el debido proceso estipulado previamente en una ley, ya que se estaria afec-
tando injustificadamente este derecho al no estar contemplado el comiso de
bienes a terceros no procesados de forma explicita en la ley.

A pesar de que esta sentencia apoya la hipétesis inicial de que el comiso penal
vulnera el derecho a la propiedad al aplicdrselo a terceros inocentes, la misma
no zanja por completo el debate. Esto en vista de que la CCE ha admitido a
trdmite una accién extraordinaria de proteccién en contra de una sentencia
que orden el comiso de un vehiculo perteneciente a un tercero no procesado
dentro de un delito de contrabando, que hasta el dia de hoy continda sustan-
cidndose'”, lo cual demuestra la actualidad del problema y cémo esto puede
seguir sucediendo mientras no haya una reforma.

106 Ibid., pdrr. 66.

107 Ibid.

108 Ibid., pdrr. 68.

109 Auto de Admisién Caso N°. 2648-18-EP, Corte Constitucional del Ecuador, 30 de mayo de 2019, parr. 1, 2, 3y 14.
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7. DERECHO A LA PROPIEDAD

Una vez analizada la jurisprudencia sobre el comiso penal, es menester
hacer un andlisis junto al derecho a la propiedad, ya que el comiso es en si
una pena restrictiva del derecho a la propiedad reconocido y garantizado
por la Constitucién y el Pacto de San José. En tal virtud es necesario ana-
lizar jurisprudencia del sistema interamericano acerca de la restriccién de
este derecho.

7.1. CoNsTITUCION DEL ECUADOR Y EL PACTO DE SAN JOSE

El derecho a la propiedad se encuentra reconocido por el articulo 66 nu-
meral 26 y 321 de la CR, disposiciones que garantizan la propiedad en
todas sus formas''?, ya sea publica, privada, comunitaria, estatal, asociativa,
cooperativa o mixta; las cuales deberdn cumplir una funcién social y am-
biental'"'. La funcién social y ambiental de la propiedad es la que delimita
el derecho, siendo el Estado quien define esos limites.

El Pacto de San José en el articulo 21 establece que todo ciudadano tiene
derecho a usar y gozar de sus bienes, ante los cuales el Estado solamente
podrd subordinar o limitar su uso y goce al interés social, inicamente a
través de la ley. Esto va en concordancia con lo manifestado por la CCE,
la que ha senalado que en los casos que se prive del derecho a la propie-
dad a una persona, esta debera realizarse de conformidad con las formas y
condiciones establecidas en la Constitucién y la ley''>. De no seguir dichos
pardmetros, el Estado se encontraria confiscando el bien de su propietario,
algo que expresamente estd prohibido en el articulo 323 de la CR.'*?

Bajo esta premisa, y en aplicacién del principio de reserva de ley'', el
Estado debe expedir una ley siguiendo los pardmetros establecidos en la
CR. Esto quiere decir que, al regular el comiso penal, el Estado restringe el
derecho a la propiedad con el fin de proteger la integridad y seguridad de
la ciudadania, atendiendo asf el bienestar colectivo.

No obstante, el legislador al expedir una ley que regule el comiso debe cer-
ciorarse de que los limites que determine en la ley deben ser estrictamente
necesarios para no vulnerar el derecho a la propiedad. Esto en observancia

110 Articulo 26, Constitucién de la Republica del Ecuador.

111 Id., Articulo 321.

112 Sentencia No. 146-14-SEP-CC, pdg. 27.

113 Articulo 323, Constitucién de la Republica del Ecuador.

114 Ver Articulo 132y 133, Constitucién de la Republica del Ecuador.
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al principio de legalidad en materia penal, que de acuerdo con Munoz
“radica en que no puede sancionarse ninguna conducta ni imponerse pena
alguna que no se encuentre establecida en la ley”.!” Por ello, la pena del
comiso tiene que estar contenida previamente en una ley orgdnica que re-
gule, claramente, la aplicacién del comiso: se trata de la garantia material
del principio de legalidad, asociada al derecho a la seguridad juridica''.

En este sentido, Munoz Conde expone que la garantia penal forma parte del
principio de legalidad de los delitos y las penas'” y que consiste en que “[...]
a las conductas delictivas no pueden aplicdrseles penas distintas de las que
estdn previstas en la ley [...]”.""® Esta garantia actia en el “[...] momento de
la definicién legal de las penas y en el de la decision sobre responsabilidad
penal y la pena aplicable [...]”.""” Lo cual demuestra que el comiso no puede
aplicarse a terceros no procesados en vista de que esta solo se puede utilizar
con los participes sentenciados por el delito de acuerdo al COIP. Asimismo,
esta garantia debe ser determinada al momento de definir la pena del comiso
en la ley y al momento de aplicarla.

Esto va conforme a lo sefialado por Echeverria quien sostiene que cuando
se estd en el debate legislativo se debe recordar que hay un “mandato de
certeza’ ' que debe cumplirse. Araujo menciona, a su vez, que la “ley
penal clara, auténoma y univoca es uno de los elementos legitimantes del
poder punitivo”'?!, por lo tanto la pena del comiso debia cumplir con la
certeza y claridad necesaria para evitar que el poder punitivo del Estado se
extralimite, que conforme al articulo 1 del COIP establece que el mismo
Cédigo tiene como fin normar el poder punitivo del Estado'*?, para evitar
que exista arbitrariedad por parte del Estado al momento de aplicarlo y de

esta forma proteger los derechos y garantias contenidos en la CR.

Aquello es acorde a lo expuesto por Zambrano, quien sostiene que la fun-
cién mds importante de los jueces y el propio derecho penal, es buscar los
mecanismos necesarios para evitar un ejercicio abusivo del poder punitivo,
y utilizarlos para contener y reducir este poder con el fin de consolidar el

115 Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcfa Ardn. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 89.

116 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 95 y 102.

117 Ibid.

118 Ibid., 92.

119 Ibid., 90.

120 Facultad de Derecho de la Universidad de los Hemisferios, “Jornadas de Derecho UHE”, Video de Facebook, 1:43:00,
publicado el 9 de junio de 2021, https://www.facebook.com/derecho.uhe/videos/489658158984246

121 Paulina Araujo, Derecho Penal, “Tomo I Principio de legalidad penal de la Coleccién Derecho Penal, Teorfa de la legis-
lacién y dd.hh.”, Video de Youtube, 5:20, publicado el 6 de enero de 2021, https://www.youtube.com/watch?v=cD99IK_
N3U6U

122 Articulo 1, COIP.
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Estado constitucional y el Estado de derecho'®. Dentro de esta misma
idea Munoz Conde ha destacado que el poder punitivo del Estado debe
descansar sobre las ideas de las personas de obtener una paz social justa que
ampare derechos y seguridad personal “[...] que evite despotismos y arbi-
trariedades [...]”."** Ademds, Mufoz Conde ha expresado que el principio

de legalidad es:

[...] el principal limite impuesto por las exigencias del Estado de Derecho al
ejercicio de la potestad punitiva e incluye una serie de garantias para los ciu-
dadanos que genéricamente pueden reconducirse a la imposibilidad de que el
Estado intervenga penalmente mds alld de lo que le permite la ley.'”

Por lo tanto el Estado, a través de la ley penal y bajo el principio de legalidad,
debe verse limitado en su poder punitivo para evitar la vulneracién de los
derechos. Ya que actualmente el articulo 69 del COIP es vago con respecto a
la titularidad de los bienes comisables, lo cual termina restringiendo de forma
ilegitima el derecho a la propiedad de terceros no procesados al ver comisados
sus bienes a pesar de no ser condenados por el delito. Por ello, es necesario
una reforma en la cual debe definirse en la ley los bienes que pueden ser co-
misados, de forma clara.

7.2. JurisPRUDENCIA DE LA CorTE IDH

Conforme a la jurisprudencia emitida por la Corte IDH, para establecer el
comiso conforme al principio de legalidad, es necesario expedir una ley orgd-
nica'?, en vista de que al imponer una “[...] pena cuya aplicacién suponga
la restriccién de un derecho fundamental [...]”"* afecta al ejercicio de un
derecho'®®, por lo cual debe ser regulado mediante ley orgdnica de acuerdo a

la CR™.

En este sentido, la Corte IDH dentro del caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador,
sostiene que el derecho a la propiedad puede ser restringido mediante medidas
proporcionales que garanticen este derecho individual, que tengan como fin la
prevalencia del bien comin y los derechos colectivos'. Esto permite ver que

123 Alfonso Zambrano Pasquel. Derecho Penal Parte General. Fundamentos del Derecho Penal y Teoria del Delito. (Ecuador:
Murillo Editores, 2017), pag. 124.

124 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 63.

125 Ibid., 89.

126 Articulo 132y 133, Constitucién de la Repuiblica del Ecuador.

127 Francisco Mufioz y Mercedes Garcia. Derecho Penal: Parte General, Décima Edicién, 94.

128 Ibid.

129 Articulo 132y 133, Constitucién de la Repuiblica del Ecuador.

130 Caso Salvador Chiriboga vs. Ecuador. Excepcién Preliminar y Fondo, 6 de mayo de 2008, pérr. 60.
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siempre que se quiera restringir el derecho a la propiedad, como en el caso de
la pena del comiso, se debe realizar mediante medidas proporcionales con el
fin de no vulnerar el derecho a la propiedad.

Esto dltimo va en concordancia con lo expuesto en el mismo caso por la
Corte, que considera que para que el Estado satisfaga de forma legitima el
interés social y que a la vez exista un equilibrio con el interés particular que va
a afectar, debe utilizar medios proporcionales para vulnerar lo menos posible
el derecho a la propiedad de la persona a quien va dirigida esa restriccién''.

Por lo tanto, el comiso establecido en el COIP debié y debe necesariamente
ser configurado de forma que a través de medidas proporcionales se limite su
aplicacion a los responsables del delito. Esto siguiendo el pronunciamiento de
la Corte en el mismo caso, que indica que no es suficiente que toda restriccién
al derecho a la propiedad conste Gnicamente en una ley como una formalidad,

sino que “[...] esa ley y su aplicacién deben respetar el contenido esencial del
derecho [...]”.}*

Del mismo modo, la Corte senala que toda restriccién a este derecho debe ser
de cardcter excepcional, lo cual significa que toda medida que restrinja el de-
recho debe ser necesaria y cumplir un objetivo legitimo que es el bien comin
dentro de una sociedad democritica'®. Dicho bien comun, al ser invocado
como fundamento para restringir derechos humanos, debe ser interpretado
de forma “[...] estrictamente cenida a las justas exigencias’ de ‘una sociedad
democritica’ que tenga en cuenta el equilibrio entre los distintos intereses en
juego [...]7.134

Con lo antes mencionado, se puede asegurar que el legislador al configurar el
comiso dentro del COIP debié tomar en cuenta la excepcionalidad y el respeto
al contenido esencial del derecho a la propiedad, determinando de forma clara
los bienes que pueden ser sujetos al comiso, para de esta forma no vulnerar el
derecho a la propiedad de terceros no participes del delito. Es necesario por
parte del legislador encontrar ese equilibrio necesario entre la restriccién para
proteger la seguridad de la ciudadania y el respeto al derecho a la propiedad de

los ciudadanos.

131 Ibid., pdrr. 63.
132 Ibid., pdrr. 65.
133 Ibid.

134 Ibid., pdrr. 75.
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8. CONCLUSIONES

En conclusién, se ha comprobado que el articulo 69 numeral 2 del COIP
que regula el comiso penal, vulnera el derecho a la propiedad. Confirmando
también que la primera corriente planteada en la presente investigacién es la
mids coherente a aplicarse a nuestra legislacién. Ademads de exponer el por qué
la segunda corriente no podria ser aplicable dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, realizando para ello un andlisis constitucional de la ley penal,
complementada con la doctrina tanto nacional como internacional y de la
jurisprudencia tanto nacional como de la Corte IDH.

Esta investigacién permitié comprobar que la ambigiiedad del COIP ha de-
rivado en el comiso de bienes de propiedad de terceros no procesados, vulne-
rando su derecho a la propiedad, debido a que a estos terceros no se los juzga
a través de un debido proceso establecido previamente en la ley y porque no
cumplen con el requisito de aplicacién de la pena prevista en los articulos 51 y
54 del COIP, que consiste en que tinicamente se pueden aplicar las penas pre-
vistas a las personas a quienes se les haya impuesto una sentencia condenatoria
ejecutoriada, lo cual va en concordancia con el principio de personalidad de
la pena. Este andlisis integral al COIP permiti6 identificar que el comiso debe
aplicarse tomando en cuenta las demds disposiciones referentes a la aplicacién
de la pena y no de manera aislada.

El andlisis de la legislacién histérica dejo ver que en Ecuador el comiso penal
desde 1871 se ha aplicado a los participes del delito, lo cual solamente cambié
con el COIP. A su vez la doctrina contribuyé con la investigacién al compro-
bar que la mayoria de juristas, tanto nacionales como extranjeros, sostienen
que el comiso debe ser aplicado solo a los procesados del delito, exceptuando
a terceros en ciertos casos que deben estar prescritos en la ley.

En cuanto a la jurisprudencia, esta fue muy util, ya que se logré apreciar que la
CNJ] ha aplicado el comiso de forma contradictoria, lo que evidencia un proble-
ma en cuanto a la interpretacién y aplicacion de esta pena. Ademis, la sentencia
de la CCE permite entender que dicha pena aplicada a terceros no procesados
vulnera el derecho a la propiedad entre otros derechos adicionales, lo cual con-
tribuy6 a comprobar la hipétesis de este ensayo. Asimismo, la jurisprudencia
utilizada de la Corte IDH permitié demostrar que el Estado tiene que restringir
lo menos posible el derecho a la propiedad utilizando medios proporcionales
que ponderen tanto el derecho afectado y la proteccién del interés social, lo cual
no sucedi6 al momento de configurar el comiso penal en el COIP,

Ademis, se identificé que el comiso regulado en el COIP no cumple con el
principio de legalidad, en vista de que no se encuentra delimitado de forma
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clara el dmbito de la pena, llegando esta a afectar el derecho a la propiedad de
forma ilegitima a los terceros no procesados.

Dado que la extensién del presente ensayo no permite desarrollar otros dere-
chos que el comiso podria vulnerar, se sugiere realizar nuevas investigaciones
sobre posibles vulneraciones al derecho de la defensa y al debido proceso deri-
vadas del comiso de bienes de terceros, las que fueron brevemente observadas
a lo largo de la presente investigacién, ya que no fueron su objeto central.

Finalmente, a partir del estudio y andlisis realizado, se recomienda a la Asamblea
Nacional del Ecuador, reformar el articulo 69 numeral 2 del Cédigo Orgénico
Integral Penal, en el que establezca que el comiso penal recae sobre los bienes
cuando estos son instrumentos utilizados para el cometimiento de un delito,
siempre que sean de propiedad de los autores o cémplices del mismo, para de
esta forma, evitar interpretaciones contrarias a la naturaleza juridica de esta pena.
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