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RESUMEN

Como cuestion previa en esta investigacion me permito sefialar un hecho que
termina siendo preocupante y que se ha reafirmado en la conclusion del mismo, esto
es que el Derecho Aduanero en nuestro pais, siempre ha tenido una suerte de rezago
en cuanto a su discusién; muchas veces siendo subtitulo del Derecho Tributario, y en
otras aristas del Derecho de Integracion y Derecho Internacional; siempre victima del
pragmatismo y del tecnicismo propio de la rama que obligan a esta materia a
adaptarse y regular “la técnica” que por lo general y disculpando la redundancia se
regula con “técnica”; muchas veces alejandose de los principios de Derecho.

Con esto no es menos extrafio que la parte del Derecho Penal Aduanero, sea
victima de esta vertiente y que desde siempre la legislacién penal aduanera, se ha
visto “acompafiada” de normas reglamentarias, o directrices en las resoluciones; que
en el caso de estudio, vemos que terminaron en un hecho inconstitucional, esto es
poner una conducta tipica y antijuridica en una Resolucién Administrativa; lo cual
contraviene la Carta Magna, y con esto normas elementales de Derecho; la cual y
aungue parezca risible, se aplica todos los dias en todo el pais.

Por esto nuestra propuesta es una tipificacion correcta, en la ley de la materia,
de estas conductas que estdn normadas en una resolucion infra legal; lo cual lo

desarrollamos de manera profunda en el texto de este trabajo.

PALABRAS CLAVES: DERECHO ADUANERO, DERECHO PENAL
ADUANERO, DELITOS ADUANEROS, CONTRAVENCIONES ADUANERAS,
DEFRAUDACION ADUANERA, CONTRABANDO, CONTRAVENCIONES
ADUANERAS EN SALA DE ARRIBO.



ABSTRACT

As a preliminary matter in this investigation | would point out a fact that ends
up being worrying and that has been reaffirmed at the conclusion of it, this is the
Customs Law in our country, has always had a sort of lag in their discussion; often it
is subtitle Tax Law, and other edges of Integration Law and International Law;
always a victim of pragmatism and technicality own branch requiring this matter to
adapt and regulate "technique” that usually apologizing and redundancy is controlled
by "technical; often away from the principles of law.

With this is no less strange that the part of the Criminal Law Customs, fall
victim to this side and that always the customs criminal law, it has been
"accompanied” by regulatory standards or guidelines in resolutions; in the case study,
we see that ended in an unconstitutional fact, this is to put a typical and unlawful
conduct in an administrative order; which contravenes the Constitution, and with this
elementary rules of law; which it may seem laughable, it applies every day
throughout the country.

Hence our proposal is a correct definition in the law of matter, these behaviors
are regulated in a legal resolution below; which we develop deep in the text of this

work.



INTRODUCCION

El Derecho Procesal, siendo adjetivo, y teniendo como fin el de buscar la
justicia, lo tendremos como objeto de estudio a fin de irnos introduciendo y
analizando la temética propuesta

La materia a estudiar se desenvuelve entre los matices procesales y el derecho
aduanero, esto es en el campo del Derecho Procesal Penal Aduanero; dentro de los
procesos que sancionan punitivamente, las conductas que violan la normativa
aduanera.

El problema radica en LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA
TIPIFICACION DE LA DEFRAUDACION ADUANERA Y EL CONTRABANDO
COMETIDO POR PASAJEROS EN LA RESOLUCION 679 PUBLICADO EN
REGISTRO OFICIAL 631 DE FECHA 01 DE FEBRERO DEL 2012; teniendo en
cuenta que una norma sancionatoria radica su contenido en un cuerpo normativo infra
legal.

Frente este problema se plantea la siguiente pregunta de investigaciéon ¢ Como
contribuir al Derecho Procesal Aduanero con la tipificacion de la Defraudacion
y Contrabando aduanero dentro de la Ley?

Esta investigacion esté claramente justificada en la necesidad de la revision de
las tipificacion, y por el hecho de determinar si existen normas sancionatorias
inconstitucionales, y por lo cual inaplicables.

Tenemos como objetivo general dentro de esta investigacion la tipificacion de
las conductas de Contrabando y Defraudacion aduanera en la ley, es decir en el

Cadigo Integral Penal, mas no en una resolucion.



Dentro de los Objetivos especificos, se tendra el analisis del desarrollo
normativo del Derecho Penal Aduanero en el marco metodologico; desarrollaremos
las normas vigentes y las facultades del Director General del Servicio Nacional de
Aduanas del Ecuador; y nuestro objetivo para la validacion de la propuesta es generar
normas acorde con la Constitucion sobre la Defraudacién en Sala de Arribo y el
Contrabando.

Como premisa que la tipificacion del Contrabando y la Defraudacion Tributaria
cometido en Sala de Arribo, dentro de una Resolucion administrativa resulta
totalmente inconstitucional; y por lo cual se debera tipificar en una ley, de forma
correcta y acorde a la Carta Magna.

Como causa se encuentra la falta de tipificacion de esa conducta dentro de la
ley, anteriormente en el Cdédigo Organico de la Produccion, y actualmente en el
Cadigo Integral Penal.

Desde que se establecié montos para la division de delitos y contravenciones
aduaneras, se presentdé una discusion al interior de la administracién, sobre las
infracciones que se dieran en el aeropuerto, con los pasajeros; por cuanto realmente la
legislacion, estuvo pensada para los grandes defraudadores y Contrabandistas; y no
para el caso de estas conductas cometidas en las salas de arribo.

El Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador (En adelante lo podremos
denominar por sus siglas como SENAE) siempre se ha visto en la necesidad de
“legislacion Répida”, esto es la regulacion de conductas novedosas y cambiantes en el

Comercio Exterior; que generalmente lo realiza con resoluciones.



Utilizaremos para realizar la investigacion el método tedrico, historico, ldgico,
analitico y empirico tomando en cuenta las disposiciones normativas vigentes y el

Estudio de Casos practicos.



DESARROLLO
1. FUNDAMENTOS DOCTRINARIOS

1.1. El principio de Legalidad

A lo largo del tiempo el comportamiento descontrolado del ser humano ha
dejado como trascendencia la necesidad de regirse mediante normas jerarquicamente
estructuradas que puedan regular todo tipo de colisiones que impidan la estabilidad
social dentro de un pais. Segun Hans Kelsen, la Constitucion se encuentra en la
cuspide de la estructura normativa, consecuentemente es superior a cualquier otra
norma (Kelsen, 2010). Por otro lado y desde que existen los parlamentos, en la cual
se concentra la Funcion Legislativa, se ha desarrollado métodos para ejercer el
monopolio de produccién legal como garantia de Derechos; sin embargo, ambas

invenciones no han sido un obstaculo para entorpecer la armonia de la Ley.

Una de las atribuciones mas importantes de éste “sefiorio”, que ostenta la
Funcion Legislativa, establecida en el articulo 120, numeral 6 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador es: “Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes...”, todo
esto con la finalidad de regular la estabilidad de nuestra sociedad en todas las areas:
civil, penal, mercantil, laboral, tributaria, societaria, de propiedad intelectual, entre

otras.
Asi mismo en el articulo 132, No. 2 ibidem sefiala lo siguiente:

“Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales
de interés comun. Las Atribuciones de la Asamblea Nacional que no requeriran de la
expedicion de una ley se ejerceran a traves de acuerdo o resoluciones. Se requerira

de ley en los siguientes casos:



2.- Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes”

Finalmente destacamos que en la Constitucion de la Republica del Ecuador se
encuentra establecida en su articulo 425 la pirdmide de Kelsen, donde se determina el
orden jerarquico de aplicacion de las normas: la Constitucion; los tratados y
convenios internacionales; las leyes organicas; las leyes ordinarias; las normas
regionales y las ordenanzas distritales; los decretos y reglamentos; las ordenanzas; los

acuerdos y las resoluciones; y los demas actos y decisiones de los poderes publicos.

Ya sea una ordenanza, un reglamento, un decreto o una resolucion, que segun el
orden jerarquico de aplicacion, son inferiores a la Constitucion, todas ellas deben
guardar estricto apego a todos los principios contenidos en ésta para no adolecer de
“Inconstitucionalidades”, a la que podemos definir como el Quebrantamiento de la
letra 0 el espiritu de la Constitucion por leyes del Parlamento, por decretos-leyes o

actos de gobierno. (Cabanellas, 2000)

Toda norma debe adecuar su contenido a nuestra Constitucion, sin alejarse del
mas minimo principio fundamental de nuestra Carta Magna, caso contrario y como lo
ha establecido ya la Corte Constitucional cualquier acto del poder constituido en
cualquiera de sus expresiones que contrarie esto no tendran eficacia juridica

(Sentencia No. 005-13-SIN-CC, 2013)

De esto vemos que las normas penales; se rigen por un principio consagrado en
nuestro acuerdo de Convivencia, y reafirmado asi mismo en todos los tratados
internacionales como la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, o la

Convencion Americana sobre Derechos Humanos; el principio de Nullun Crimen,



Nullum poena, sine lege, esto es que no hay delito ni pena sin ley que los establezca

(Nicolello, 1999): el cual se encuentra en la Constitucion en el articulo 76 Numeral 3.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las

siguientes garantias basicas:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicard una sancién no prevista por la
Constitucién o la ley. Solo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad

competente y con observancia del tramite propio de cada procedimiento.

No estd de maés recalcar que este principio reviste caracter de Derecho
Fundamental en un proceso, y actualmente se encuentra bajo el Capitulo denominado
como Derecho de Proteccion; el cual es uno de los principales pilares del Desarrollo
de Cesar de Beccaria (Beccaria, 1776); y cuya maxima en este punto se recoge en
estas lineas: En las leyes deben estar fijadas de manera minuciosa y comprensible las
normas de convivencia. Cualquier persona debe poder saber de antemano si sus
actos son constitutivos de delito 0 no, y cuales son exactamente las consecuencias de

los mismos.’

Finalizando este punto, es importante acentuar, una de las palabras  del
precitado articulo 76 Numeral 3; y es que se requiere la TIPIFICACION EL LA
LEY: lo cual descarta cualquier otro elemento de la piramide de Kelsen; sistema de
control que lo resume el Dr. Zambrano Pasquel basado en cuatro aspectos: a) La
relacion existente entre la norma que regula la creacion de otra y esta misma norma,
puede presentarse como un vinculo de supra y subordinacion, siendo estas figuras
del lenguaje de indole espacial. b) La norma que determina la creacion de otra, es
superior a ésta; la creada de acuerdo con tal regulacion, inferior a la primera. c) La
unidad de éstas hallase constituida, por el hecho de que la creacion de una norma —
la de grado més bajo- se encuentra determinada por otra -de grado superior-. d) Lo

que constituye la unidad del sistema es precisamente la circunstancia de que tal
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regressus termina en la norma de grado mas alta, la norma basica, que representa la

suprema razon de validez de todo el orden juridico. (Zambrano, 2011)

1.2. LAS ATRIBUCIONES ADMINISTRATIVAS Y EN ESPECIAL DEL
DIRECTOR GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS

DEL ECUADOR

Es pertinente sefialar que el principio de reserva legal administrativa, ha sido
una constante en nuestro ordenamiento juridico, y esto se consagra en el articulo 226
de nuestra Carta Magna que establece textualmente lo siguiente:

Art. 226.- Las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las
servidoras o servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad
estatal ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean atribuidas en
la Constitucion y la ley. Tendran el deber de coordinar acciones para el
cumplimiento de sus fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos

reconocidos en la Constitucion.

El articulo 215 literal 1) del Cddigo Organico de Produccidén, Comercio e
Inversiones corresponde el Director General del Servicio Nacional de Adunas del
Ecuador (SENAE): “Expedir, mediante resolucion los reglamentos, manuales,
instructivos, oficios circulares necesarios para la aplicacion de aspectos operativos,
administrativos, procedimentales, de valoracion en aduana y para la creacion,
supresion y regulacion de las tasas por servicios aduaneros, asi como las
regulaciones necesarias para el buen funcionamiento de la administracién

’

aduanera...”.
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Asi mismo debemos sefialar que esta resolucion, se debe considerar un acto
normativo, el cual estd determinado en el articulo 80 del Estatuto del Régimen

Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva que establece lo siguiente:

Art. 80.- ACTO NORMATIVO.- Es toda declaracion unilateral efectuada en
ejercicio de la funcién administrativa que produce efectos juridicos generales,
objetivos de forma directa. De conformidad con la Constitucion corresponde al
Presidente de la Republica el ejercicio de la potestad reglamentaria. Un acto
normativo no deja de ser tal por el hecho de que sus destinatarios puedan ser
individualizados, siempre que la decision involucre a la generalidad de los diversos

sectores.

Asi mismo se debe destacar que estos actos normativos también son sujetos a
juicios de validez, de acuerdo con las normas de produccion juridica que las
establezcan. En ese orden de ideas, pueden distinguirse doctrinariamente tres clases
fundamentales de tales normas: (i) las que atribuyen la competencia para la
produccién de normas; (ii) las que determinan el procedimiento para el ejercicio de
esa competencia; y (iii) las que determinan la competencia material, es decir, las que
circunscriben o limitan el ambito material y territorial en que puede ejercerse la

competencia. (Corte Suprema de Justicia de El Salvador, 2003)

Sin perjuicio de aquello, y entrando en la materia estudiaremos si en el articulo
5 del Instructivo Aduanero para Efectos Personales de Viajeros emitido por medio de
la Resolucion del Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador
679 publicado en Registro Oficial 631 de fecha 01 de febrero del 2012, de fecha 14

de agosto del 2012: en el cual se tipifica las conductas penales sancionables para la



Defraudacién Aduanera y el Contrabando en el Arribo de Pasajeros a través de
aeropuertos; contraviene el principio nullun crimen nullun poena sine lege, asi mismo
si sobrepasa lesionando el principio de Reserva Legal Administrativa; y finalmente
cual seria la solucion, ante esta situacion, la misma que la podremos establecer

utilizando una correcta tipificacion.

Es pertinente sefialar que este estudio no abarca la conveniencia o no de las
estructuras de las normas; sino que centra sus esfuerzos en determinar si dichas
conductas estan tipificadas donde deben; detalle que como ya lo vemos en el
preambulo, no es de menor importancia, mas aun cuando lo acertado o no de esta
situacion tendria como consecuencia el respeto o la violacion de la Carta Magna, lo
cual se haria consuetudinariamente por un Organismo Administrativo, que debe
obediencia al Sistema Normativo sefialando que todo el ordenamiento juridico debe

interpretarse conforme a la misma. (Sentencia 001-10-SIN-CC, 2010)

2. LA EVOLUCION DEL DERECHO PENAL ADUANERO EN LOS

ULTIMOS 12 ANOS

El Derecho Penal Aduanero, que es la rama punitiva y sancionadora del
derecho Aduanero como previamente lo habiamos adelantado siempre ha estado
subordinado a una fuerza de acoplamiento a las realidades; las cuales muchas veces lo
desbordaban; idea que la sintetiza de manera magistral el Dr. Jorge Zavala Egas, que
frente a esto expuso lo siguiente: “ El derecho Aduanero en Ecuador nunca tuvo
desarrollo por falta de interés y de escuela, no ha sido objeto de investigacion
universitaria y jamas mereci0 la preocupacion del Estado, minima de los

profesionales en ejercicio y casi patrimonio de los agentes de aduana y, por ello, rica



10

en técnica operativa, pero con las limitaciones juridicas propias de su

especializacion” (Zavala Egas, 2009).

Sin embargo y para el caso que nos ocupa, anterior a la Expedicion del Codigo
Organico de la Produccion, Comercio e Inversiones; en la ya derogada Ley Organica
de Aduanas, que se expidio el 14 de enero del 2003; se establecian las conductas
penales para la Defraudacion y el Contrabando, que textualmente sefialaba en el

articulo 83 lo siguiente:

Art. 83.- Tipos de Delitos Aduaneros.- Son delitos aduaneros: a) La entrada de
mercancias al territorio aduanero, o la salida de él sin el control de la
Administracién Aduanera; b) La carga o descarga de mercancias de un medio de
transporte sin control de la Administracion Aduanera; c) El lanzamiento de
mercancias de un medio de transporte, eludiendo el control aduanero (...) j) La falsa
declaracion aduanera respecto del tipo, naturaleza, peso, cantidad, valor, origen y
procedencia de las mercancias, cuando la diferencia de los tributos causados exceda
del diez por ciento; la falsa declaracion aduanera respecto del tipo, naturaleza, peso,
cantidad, valor, origen y procedencia de las mercancias, cuando la diferencia de los
tributos causados exceda del 10% sera sancionada con la pena establecida para el
delito de falsedad de instrumentos publicos, de conformidad con el codigo penal, en

cuyo caso no se requerira declaratoria judicial previa en materia civil para el
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ejercicio de la accion penal prevista en el articulo 180 del Codigo de Procedimiento
Civil.*
De esto vemos que el literal a.-) b.-) y c.-) eran los tipos penales que tenian los

supuestos del Contrabando, y el j.-) contenia solo el de la Defraudacién Aduanera; asi

mismo que realmente se trataban de tipos penales sumamente amplios, no

diferenciando entre las responsabilidades, actuaciones y beneficiarios, de lo cual
muchas veces resultaba lesionado el principio de Autorresponsabilidad como
fundamento de la imputacion objetiva (Reyes Alvarado, 2013); y que por otro lado no
contaba con un techo al respecto de la cantidad o afectacidon Tributaria, sino el solo
hecho de tener presunciones de la comisién de las conductas era motivo suficiente

para que el Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador.

Esta situacién nos daba como consecuencia que en casos de errores o conductas
de las que se podria pensar la comision de un ilicito y cuya afectacién en tributos era
de US$ 2.00 (Dos ddlares de los Estados Unidos de América); esto iba a resultar

denunciado a la Fiscalia.

Con estos antecedentes la ex Gerencia Distrital de Guayaquil (Actual Direccion
Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador), es decir el
organo aduanero que controla el puerto mas grande del Pais, presento entre los afios

2007 y 2008, mas de 1000 denuncias, por estos delitos, muchas cuyos costos de

! Ley Organica de Aduanas, Expedida por el Cédigo Organico de la Produccidn Comercio e Inversiones
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tramitacion, le generaban al pais mayor gasto que el valor del supuesto perjuicio;

denuncias que casi en su totalidad fueron desestimadas por la Fiscalia®.

Sobre este mismo tema el Dr. Jorge Zavala, en el previamente mencionado
libro de Delito Aduanero, subraya lo siguiente “La fiscalia de la Nacion hoy estd
llena de denuncias de supuestos delitos aduaneros supuestamente cometidos por
comerciantes, industriales, artesanos y viajeros que no describen ningun hecho
punible, relatan anomalias comunes que se afrontan en cualquier aduana del mundo;
errores del proveedor, irregularidades del embarcador, negligencia de los
departamentos de importacion nacionales, inconformidad y desorden en la
valoracion de las mercancias y, otras mas, rutinarias y molestosas, pero no
delictuosas. Sin embargo, esas ridiculas bagatelas que, para sus autores, son
denuncias heroicas se convierten en suficiente basamento para quejarse la Fiscalia y

de los jueces del porque... [No hay ningun preso; (Zavala Egas, 2009)

Por dicha razon, en la Expedicion del Codigo Organico de La Produccién
Comercio e Inversiones con fecha de publicacién 19 de mayo del 2011; incentivado y
promovido el Libro V, denominado DE LA COMPETITIVIDAD SISTEMICA Y DE
LA FACILITACION ADUANERA, para los supuestos de delito, se procedi6 a
realizar; los supuestos, con una diferenciacion, entre delito y contravencion; esto era
los montos de la mercancia en el caso de Contrabando, y del perjuicio en caso de
Defraudacion; asi tenemos la siguiente tipificacion en el antes mencionado cuerpo

normativo:

De los Delitos Aduaneros

’ Datos obtenidos de la Direccién Juridica de la Direccién Distrital de Guayaquil del Servicio Nacional
de Aduanas del Ecuador
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Art. 177.- Contrabando.- Serd sancionada con prision de dos a cinco afios,
multa de hasta tres veces el valor en aduana de las mercancias objeto del delito y la
incautacion definitiva de las mismas, la persona que, para evadir el control y

vigilancia aduanera sobre_mercancias cuya cuantia sea superior_a diez salarios

basicos unificados del trabajador en general, realice cualquiera de los siguientes

actos:

Art. 178.- Defraudacion aduanera.- Sera sancionado con prision de 2 a 5 afios
y multa de hasta diez veces el valor de los tributos que se pretendio evadir, la
persona que perjudique a la administracion aduanera en la recaudacion de tributos,

sobre mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos

unificados del trabajador general y, siempre que éstas deban satisfacer tributos al

comercio exterior, a través de cualquiera de los siquientes actos

Art. 180.- Sancién Administrativa y Reincidencia.- Cuando valor de las

mercancias no exceda de los montos previstos para que se configure el delito de

contrabando vy la defraudacion, la infraccion no constituird delito y sera

sancionada administrativamente como una contravencion con el maximo de la

multa prevista en el presente Cédigo para el caso de que se hubiere configurado el

delito.

Sin embargo, quien hubiese sido sancionado administrativamente por mas de
una ocasion y la sumatoria del valor de las mercancias en estos casos exceda la
mitad de los montos previstos para que se configure el delito de contrabando y la
defraudacion, establecidos en los articulos 177 y 178 del presente cddigo, dentro de

un plazo de dos afios, sera investigado y procesado por el delito que corresponde.
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Asi vemos que en este punto y como lo habiamos pregonado el notorio cambio
de tipificacion tiene como matiz en los montos; y de esta forma la disminucion de las
notitia criminis (Garrone, 2005) que iban a la fiscalia, descendié drasticamente; sin
perjuicio de que esto fue compensado por expedientes sancionatorios de
contravenciones administrativas, llevados directamente por las distintas direcciones

distritales del Pais.

Esta situacién resulto una medida momentanea que decanto en otro problema; y

era que ante tipos penales tan amplios como los siguientes:

(...) Importe o exporte mercancias con documentos falsos o adulterados para
cambiar el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigliedad, origen u otras
caracteristicas como marcas, codigos, series, modelos; en el presente caso el
ejercicio de la accién penal no dependera de cuestiones prejudiciales cuya decision

competa al fuero civil;

(...)Simule una operacion de comercio exterior con la finalidad de obtener un

incentivo o beneficio econdmico, total o parcialmente, o de cualquier otra indole;
(...)No declare la cantidad correcta de mercancias,

Resultdé con un problema enorme pues los procedimiento sumarios se
multiplicaron y sumado a una de las muchas ordenes no escritas dentro del Servicio
Nacional de Aduanas del Ecuador (Lo cual no es objeto de este estudio); esta es, que
salvo casos excepcionales donde sean absueltos, los sumarios sean declarados
condenatorios para el usuario producto de la consigna que rige la administracion

aduanera, en la cual todos los importadores estdn bajo sospecha; tenemos como
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resultado un relajamiento y muchas veces atropello de los derechos constitucionales
en las acciones del SENAE; algo parecido a lo que el Dr. Garcia Falconi resumen en
su analisis sobre las Garantias Constitucionales en el proceso penal en el cual
manifiesta “La asuncion de premisas de corte peligrosistas, asi como la concepcion
de “sociedad de riesgo” de la que se parte, ha dado como resultado que se pretenda
mejorar los indices de seguridad sacrificando el marco de garantias procesales.”
(Garcia Falconi R. , 2011); Lo cual desencadend en un ola de procesos con multas
exorbitantes, contra un universo de importadores, que van desde grandes proveedores

hasta sencillos migrantes o principiantes en el area del comercio exterior.

Para muestra de aquello y bajo ese argumento tenemos casos como el de
migrantes; que por el sélo hecho de que supuestamente un tercero que no sea familiar
directo manejara su carro el mismo que para ser nacionalizado debe ser valorado en
menos de US$ 20,000.00 (Veinte mil dolares de los Estados Unidos de América); la
aduana declara que violé la ley, por cuanto afirma que estaria un tercero
aprovechandose de una excepcién tributaria (El menaje de casa por medio del cual
importd el carro) y lo sanciona como defraudador aduanero, con una multa de US$
110224.90 (Ciento Diez mil Doscientos veinte y cuatro con noventa centavos); mas el
pago de los tributos del automotor; lo cual a todas luces es una multa cuya
proporcionalidad no se compadece de la Constitucion. (Procedimiento Sumario 076-
2012, dirigido por la Direccion Distrital de Guayaquil, del Servicio Nacional de
Aduanas del Ecuador). Resaltando aquello y en palabras del José Garcia Falconi este
principio (el de proporcionalidad) se manifiesta especialmente a la hora de dictar

sentencia condenatoria, en la que necesariamente debera darse balance a la equidad
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entre la pena impuesta y los hechos cometidos, atendiendo a las circunstancias en que
se dieron los mismos (Garcia, 2012); lo cual realmente a la luz de este analisis
encontrabamos resoluciones que de su sola lectura se desprendian situaciones
juridicas ridiculas

2.1. LA TIPIFICACION ACTUALMENTE DE LAS CONDUCTAS

PENALES EN EL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Ante el problema avizorado anteriormente, y aprovechando el espiritu
concentrador del Codigo Orgéanico Integral Penal, que en su articulo 17 textualmente

sefala:

Articulo 17.- Ambito material de la ley penal,- Se consideraran exclusivamente

como infracciones penales las tipificadas en este Codigo. Las acciones u omisiones

punibles, 1as penas o procedimientos penales previstos en otras normas juridicas no

tendran validez juridica alguna, salvo en materia de nifiez y adolescencia.

Vale la pena destacar que este afan concentrador, es realmente una novedad
positiva que trajo consigo el Cddigo Organico Integral Penal, ya que consigue la
“unificacion de todas las normas con efectos penales en un solo cuerpo normativo y,
por tanto, la prohibicion constante en este articulo de la existencia de normas

penales por fuera del COIP y desperdigadas por todo el ordenamiento juridico”.

(Falconi, 2014)

De esto vemos que en esta ley, expedida el 10 de Febrero del 2014; es decir en
menos de tres afios; se realizé una reforma analizando este aspecto de los tipos

penales, es decir graduar la pena de una manera moderada; (No necesariamente
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adecuada); pero mucho menor a las antes sefialadas nos dan sanciones mas acorde

incluso con la légica.

Sin embargo y para muestra del poco analisis y debate de esta materia; es
importante sefialar que actualmente en el Codigo Organico Integral Penal existen
DOS PENAS DISTINTAS PARA LOS MISMOS TIPOS PENALES ADUANEROQOS,

lo cual paso a demostrar:
Delitos contra la administracion aduanera

Articulo 299.- Defraudacion aduanera.- La persona que perjudique a la
administracion aduanera en las recaudaciones de tributos, sobre mercancias cuya
cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en
general, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios y multa
de hasta diez veces el valor de los tributos que se pretendié evadir, si realiza

cualesquiera de 10s siguientes actos:

1. Importe o exporte mercancias con documentos falsos o adulterados para
cambiar el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigliedad, origen u otras
caracteristicas como marcas, codigos, series, modelos; en el presente caso el
ejercicio de la accion penal no depende de cuestiones prejudiciales cuya decision

competa al fuero civil.

2. Simule una operacion de comercio exterior obtener un incentivo o beneficio

econémico cualquier otra indole.

3. No declare la cantidad correcta de mercancias.
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4. Oculte dentro de mercancias declaradas otras mercancias sujetas a

declaracion.

5. Obtenga indebidamente 1a liberacion o reduccion de tributos al comercio
exterior en mercancias que segun la ley no cumplan con 10s requisitos para gozar de
tales beneficios. 6. Induzca, por cualquier medio, al error a la administracion

aduanera en 1a devolucion condicionada de tributos.

Articulo 300.- Receptacién aduanera.- La adquisicién a titulo oneroso o
gratuito, recepcion en prenda o consignacién y tenencia o almacenamiento de
mercancias extranjeras, cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador en general, sin que el tenedor de las mismas
acredite su legal importacion o legitima adquisicion en el pais, dentro de las setenta
y dos horas siguientes al requerimiento de la autoridad aduanera competente, sera
sancionada con una pena privativa de libertad de uno a tres afios y multa del duplo

del valor en aduana de la mercancia.

Articulo 301.- Contrabando.- La persona que, para evadir el control y
vigilancia aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea igual o superior a diez
salarios béasicos unificados del trabajador en general, realice uno o0 mas de los
siguientes actos, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios,
multa de hasta tres veces el valor en aduana de la mercancia objeto del delito,

cuando:

1. Ingrese o extraiga clandestinamente mercancias del territorio aduanero.
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2. Movilice mercancias extranjeras dentro de la zona secundaria sin el
documento que acredite la legal tenencia de las mismas, siempre y cuando no pueda
justificarse el origen licito de dichas mercancias dentro de las setenta y dos horas

posteriores al descubrimiento.

3. Cargue o descargue de un medio de transporte mercancias no manifestadas,

siempre que se realice sin el control de las autoridades competentes.

4. Interne al territorio nacional mercancias de una Zona Especial de
Desarrollo Econdmico o sujeta a un régimen especial, sin el cumplimiento de los

requisitos establecidos en la legislacion correspondiente.

5. Desembarque, descargue o lance en tierra, mar o en otro medio de
transporte, mercancias extranjeras antes de someterse al control aduanero, salvo los

casos de arribo forzoso.

6. Oculte por cualquier mecanismo mercancias extranjeras en naves,
aeronaves, vehiculos de transporte o unidades de carga, sin que se hayan sometido al

control de las autoridades aduaneras.

7. Viole o retire sellos, candados u otras seguridades colocadas en los medios
de transporte, unidades de carga, recintos o locales habilitados como depdsitos

temporales, siempre gque se determine faltante total o parcial de las mercancias.

8. Extraiga mercancias que se encuentren en zona primaria 0 depdsito
temporal, sin haber obtenido el levante de las mismas. Los responsables de los
depdsitos temporales y las autoridades portuarias y aeroportuarias 0 Sus

concesionarios seran responsables si permiten por accion u omision este delito
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Articulo 302.- Mal uso de exenciones o suspensiones tributarias aduaneras.- La
persona que venda, transfiera o use indebidamente mercancias cuya cuantia sea
superior a ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general,
importadas al amparo de regimenes especiales aduaneros de los que derivan la
suspension del pago de tributos al comercio exterior o importadas con exencion total
o parcial de tributos, sin obtener previamente la debida autorizacion de la autoridad
aduanera competente, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco

afos y multa de hasta diez veces el valor de los tributos que se pretendié evadir.

La persona que adquiera a titulo gratuito u oneroso, goce de la transferencia o
use indebidamente mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios
basicos unificados del trabajador en general, importadas con exencién total o
parcial de tributos al comercio exterior, sin que el propietario o consignatario haya
obtenido previamente la debida autorizacién de la autoridad aduanera competente,
sera sancionada de acuerdo con la gravedad del delito con pena privativa de libertad

de uno a tres afnos.
DISPOSICION GENERAL DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

CUARTA: En lo referente a infracciones contra la administracion aduanera,

cuando el valor de las mercancias no exceda de los montos previstos para que se

configure el tipo penal, no constituye delito y serd sancionada como contravencion

administrativa por la autoridad aduanera con el cincuenta por ciento de la multa

maxima establecida para cada delito.

DISPOSICIONES REFORMATORIAS DEL CODIGO ORGANICO INTEGRAL
PENAL
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TERCERA:

En el Codigo Orgénico de la Produccién, Comercio e Inversiones reformense

las siguientes disposiciones:

1. Sustituyase el articulo 175 por el siguiente: "Articulo 175.- Infraccion
aduanera.- Son infracciones aduaneras las contravenciones y faltas reglamentarias
previstas en el presente Codigo. Para la sancion de contravenciones y faltas
reglamentarias bastard la simple trasgresion a la norma. En el caso de que se
ingrese o se intente extraer del territorio aduanero ecuatoriano, mercancia no apta
para el consumo humano, el director distrital ordenara su inmediata destruccion a
costo del propietario, consignante, tenedor o declarante de ser este identificado y
localizable, de otra forma, ser4 pagado por el Servicio Nacional de Aduana del

Ecuador.”
2. En el articulo 188, eliminese la frase "tipificados en el presente Cddigo."

3. En el articulo 190, después de literal m), agréguese los siguientes literales:

""n) Las conductas de receptacion y defraudacién aduanera tipificadas en el Cédigo

Organico Integral Penal, respecto de mercancias cuya cuantia sea igual o inferior

a ciento cincuenta salarios basicos unificados del trabajador en general. 0) Las

conductas de contrabando tipificadas en el Cbédigo Organico Integral Penal,

respecto de mercancias cuya cuantia sea inferior a diez salarios basicos unificados

del trabajador en general."
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3. En el articulo 191, agréguese el siguiente literal: "g) En los casos de los

literales n y o0; con _una multa equivalente a tres veces el valor de la

mercancia materia de la infraccion.”

Vemos entonces que actualmente tenemos dos sanciones penales por multa (La
primera que es la mitad de la multa méxima en cada tipo penal; y la segunda que es
de tres veces el valor de las mercancias); en un mismo texto penal, lo cual realmente
nos advierte de la ligereza con todas sus letras; con la que se ha tratado el Derecho
Penal Aduanero; a lo cual se le afade su dificil y pirrica composicion; que para
entenderlo debe revisar leyes que mas que tipos penales en blanco, sencillamente
estdn muy mal redactadas; y con lo cual podemos apuntar que nuestras conductas
criminales, en cuanto a delitos aduaneros se refiere, es tan s6lo un conjunto de
soluciones parche y buenas intenciones o “medidas al 0jo” y antojo del que legisla,

abandonando el estudio técnico de lo que deberia ser toda una politica criminal.

Sin querer ahondar en el tema me permito sefialar un pensamiento a propdésito
de los delitos econdémicos y de cuello blanco, y su gran desafio que representa su
tipificacion en su real dimension y el analisis que se debe apuntar, esgrimido por el
Dr. Alfonso Zambrano Pasquel: “Como se trata de una tendencia criminalizaste por
razones de politica criminal, es preciso que se legisle acertadamente y con seriedad
juridica, porque si bien es verdad los penalistas modernos creemos en la necesidad
de criminalizar los delitos contra el orden economico o la delincuencia ““ de Cuello
Blanco”, debemos convenir que el derecho penal Economico (Siendo importante y de

gran futuro en el Derecho Penal), no tiene la elaboracion idonea que con acierto
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determine la extension, el contenido y los limites de esta novisima parcela del

derecho penal” (Zambrano, Politica Criminal, 2009).

Finalmente y para esclarecer la anterior cita, es pertinente sefialar que toda la
doctrina es concordante que los Delitos Aduaneros se enmarcan en el Derecho Penal
Econdmico, que definido por Cabrera Freyre, es “un apéndice del ius puniendi
estatal, que se encarga de prevenir y reprimir aquellas conductas disvaliosas, que se
manifiestan en una grave perturbacion y distorsién de la normatividad que regula la
libre competencia y otros principios fundamentales, que se coligen de una economia

social de mercado” (Cabrera Freyre, 2009)

La tipificacion de estos delitos y en especial las normas que son usadas para su
juzgamiento es un novedoso desafio para la legislacion actual, pues su complejidad,
campos de accién y autorias intelectuales y mediatas, hacen que incluso existan
propuestas de una legislacién particular, al tener en claro que existe una necesidad de
impulsar la estructura de una disciplina especial que culmine en un Derecho Penal

Econdmico, agil, oportuno y amplio (Franco, 2010)

3. ANALISIS DEL CASO EN ESTUDIO Y EN ESPECIAL DE
RESOLUCION 679 DEL DIRECTOR NACIONAL DE ADUANAS DEL

ECUADOR

De lo que hemos analizado hasta ahora, tenemos una evolucion historica de la

ley; que ha estado motivada, por el pragmatismo y no por una superacion de ideas de
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Derecho que la contienen, lo cual como vemos dan como resultados; imprecisiones,

contradicciones y una nula politica criminal sobre el tema.

De esto y entrando en la materia de estudios me permito previamente citar la
norma objeto de estudio, esto es el articulo 5 de la Resolucion 679 del Director

Nacional de Aduanas del Ecuador.

“Art. 5.- Infracciones.- En los términos previstos en la ley, el contrabando se
configura también en las salas de arribo internacional de los aeropuertos del pais,
cuando para evadir el control y vigilancia aduanera se ingresen clandestinamente
bienes tributables al territorio aduanero ecuatoriano; o, cuando se oculte
fraudulentamente por cualquier mecanismo doloso los bienes tributables para evitar

el control aduanero.

La defraudacion aduanera se configura Unicamente si el viajero no registré en
el formulario correspondiente bienes tributables, que excedan del limite admisible de
USD 2.000,00 (dos mil dolares de los Estados Unidos de América) para acogerse al
despacho a través de la sala internacional de pasajeros. Cuando se supere este limite
terminara el ambito de aplicacién del régimen de excepcion, adquiriendo el
formulario de registro aduanero el caracter de declaracién aduanera simplificada

para fines sancionatorios tributarios.”

El Contrabando y la Defraudacion Aduanera son considerados infracciones
penales por cumplir con los requisitos de ser conductas tipicas, antijuridicas y
culpables cuyas sanciones se encuentran tipificadas en el Codigo Organico Integral
Penal; o como lo expresa el Dr. Alfonso Reyes al conceptualizar el tipo penal,

nombrado por el Dr. Zambrano Pasquel que sefiala “Es la abstracta descripcion que
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el legislador hace de una conducta humana reprochable y punible” (Zambrano

Pasquel, Manuel de Derecho Penal, 1998) .

El Contrabando se configura por lo estipulado en el articulo 301 del Cddigo
Organico Integral Penal: “La persona que, para evadir el control y vigilancia
aduanera sobre mercancias cuya cuantia sea igual o superior a diez salarios basicos
unificados del trabajador en general, realice uno o mas de los siguientes actos, sera
sancionada con pena privativa de libertad de tres a cinco afios, multa de hasta tres

veces el valor en aduana de la mercancia objeto del delito, cuando:
1. Ingrese o extraiga clandestinamente mercancias del territorio aduanero.

2. Movilice mercancias extranjeras dentro de la zona secundaria sin el
documento que acredite la legal tenencia de las mismas, siempre y cuando no pueda
justificarse el origen licito de dichas mercancias dentro de las setenta y dos horas

posteriores al descubrimiento.

3. Cargue o descargue de un medio de transporte mercancias no manifestadas,

siempre que se realice sin el control de las autoridades competentes.

4. Interne al territorio nacional mercancias de una Zona Especial de
Desarrollo Econdmico o sujeta a un régimen especial, sin el cumplimiento de los

requisitos establecidos en la legislacion correspondiente.

5. Desembarque, descargue o lance en tierra, mar o en otro medio de
transporte, mercancias extranjeras antes de someterse al control aduanero, salvo los

casos de arribo forzoso.
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6. Oculte por cualquier mecanismo mercancias extranjeras en naves,
aeronaves, vehiculos de transporte o unidades de carga, sin que se hayan sometido al

control de las autoridades aduaneras.

7. Viole o retire sellos, candados u otras seguridades colocadas en los medios
de transporte, unidades de carga, recintos o locales habilitados como depdsitos

temporales, siempre que se determine faltante total o parcial de las mercancias.

8. Extraiga mercancias que se encuentren en zona primaria o depdsito

temporal, sin haber obtenido el levante de las mismas.

Los responsables de los depdsitos temporales y las autoridades portuarias y
aeroportuarias 0 sus concesionarios seran responsables si permiten por accion u

>

omision este delito.’

Mientras que la Defraudacion Aduanera en el Art. 299 ibidem: “La persona que
perjudique a la administracién aduanera en las recaudaciones de tributos, sobre
mercancias cuya cuantia sea superior a ciento cincuenta salarios basicos unificados
del trabajador en general, sera sancionada con pena privativa de libertad de tres a
cinco afios y multa de hasta diez veces el valor de los tributos que se pretendio

evadir, si realiza cualesquiera de los siguientes actos:

1. Importe o exporte mercancias con documentos falsos o adulterados para
cambiar el valor, calidad, cantidad, peso, especie, antigliedad, origen u otras
caracteristicas como marcas, codigos, series, modelos; en el presente caso el
ejercicio de la accion penal no depende de cuestiones prejudiciales cuya decision

competa al fuero civil.
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2. Simule una operacion de comercio exterior con la finalidad de obtener un

incentivo o beneficio econdmico total o parcial o de cualquier otra indole.
3. No declare la cantidad correcta de mercancias.

4. Oculte dentro de mercancias declaradas otras mercancias sujetas a

declaracion.

5. Obtenga indebidamente la liberacion o reduccion de tributos al comercio
exterior en mercancias que segun la Ley no cumplan con los requisitos para gozar de

tales beneficios.

6. Induzca, por cualquier medio, al error a la administracion aduanera en la

’

devolucion condicionada de tributos.’

Al revisar el articulado en materia penal sobre Defraudacion Aduanera y
Contrabando, podemos verificar que dentro de las causales por las cuales se puede
incurrir en esos delitos, no se encuentran los contenidos en el articulo 5 del
Instructivo Aduanero para Efectos Personales de Viajeros, por lo tanto, constituiria un
acto de inconstitucionalidad dado que no se respeta la orden jerarquico del que hemos
venido tratando, al pretender afiadir causales propias de dos tipos penales, mismos
que se encuentran establecido en el Codigo Organico Integral Penal, en un articulo de
un instructivo expedido via resolucion por parte de la Administracion Aduanera.
También es pertinente sefialar que estas figuras son diferentes entre si pues el
contrabando base su conducta en la ocultacion de mercancia, mientras la
Defraudacion es basicamente la falsedad en la declaracion a fin de acceder a un

menor o nulo pago de tributos. Sin embargo y como lo establece el Doctor Jorge
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Tosi, esta Gltima conducta en muchas legislaciones es tipificado como una modalidad

de Contrabando. (Tosi, 2006)

4. MARCO METODOLOGICO
4.1. Disefio de Investigacion

El presente trabajo académico se basa en una investigacion cualitativa o
también llamada interpretativa, la misma hace referencia a un grupo de métodos de

investigacion de base lingistica semiotica. (Martinez, 2006)
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La investigacion cualitativa es esencialmente inductiva; tiene una perspectiva
holistica, es decir que considera al fendmeno como un todo, y no a través de la

medicion de algunos de sus elementos.

La modalidad de investigacion para el presente trabajo, es no experimental
cualitativa no interactiva, toda vez que se orienta al estudio de diversas instituciones

juridicas, y en especial, es correlacional.
4.2. METODOS DE INVESTIGACION

Los métodos utilizados en la presente investigacion, son los tedricos, que
incluyen el historico-16gico, analisis y sintesis, inductivo-deductivo, el empirico el

cual incluye el analisis documental, anal6gico comparativo, discursivo-juridico.

5. ESTUDIO DEL CASO
5.1 ANTECEDENTES
5.1.1. LAS COMPETENCIAS DEL DIRECTOR GENERAL DEL
SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS DEL ECUADOR, Y EN

ESPECIAL SOBRE SU CAPACIDAD NORMATIVA.
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Previamente debemos sefialar que no hemos establecido en el analisis
anteriormente realizado, que el Director General del Servicio Nacional de Aduanas
del Ecuador, no tenga una facultad normativa; todo lo contrario, es pertinente sefialar
lo que el Cddigo Organico de la Produccion Comercio e Inversiones, sefiala en el

articulo 216, en su literal I.-) que transcribo:

Art. 216.- Competencias.- La Directora o el Director General tendra las

siguientes Atribuciones y Competencias:

|. Expedir, mediante resolucién los reglamentos, manuales, instructivos, oficios

circulares necesarios para la aplicacion de aspectos operativos,

administrativos, procedimentales, de valoracion en aduana y para la creacion,

supresion vy requlacion de las tasas por servicios aduaneros, asi como las

requlaciones necesarias para el buen funcionamiento de la administracion

aduanera y aguellos aspectos operativos no contemplados en este Codigo vy su

reglamento; y, (Lo subrayado es del autor de esta investigacion)

Teniendo en cuenta aquellos, vemos asi mismo que esto constituye un acto
normativo los cuales estan debidamente especificados en el Estatuto del Régimen
Juridico Administrativo de la Funcion Ejecutiva en su articulo 80 (EJECUTIVA,

2002).

Desarrollando el concepto de esta figura es valido lo que sintetiza el Dr. Rafael
Oyarte Martinez, del acto normativo y su diferencia con el acto administrativo al
manifestar que “Es la declaracion de voluntad de oOrgano del poder publico
competente, que se manifiesta en la forma prevista por la Constitucion, que contiene

disposiciones que mandad, prohiben o permiten, cuyos preceptos tienen caracter de
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obligatoriedad general.”” El acto normativo es general, es decir, se aplica todos los
sujetos cuya conducta se acopla a los presupuestos de hecho previstos en la norma,
es decir, no se dicta, por lo menos no frontalmente, para que se aplique a
determinada persona, a diferencia del acto administrativo que se aplica
exclusivamente al o los destinatarios de la decision correspondiente” (Oyarte, 2013).
Esto también sujeto al principio de Reserva legal Administrativa; teniendo en cuenta

que son facultadas dadas expresamente por la ley.

Asi  tenemos que la Resolucion denominada “...EXPEDIR EL
PROCEDIMIENTO GENERAL PARA EL DESPACHO DE EQUIPAJE DE
VIAJEROS A TRAVES DE LAS SALAS DE ARRIBO INTERNACIONAL DEL
ECUADOR...”; en efecto en sus motivaciones, y posteriormente en el articulo
establece y desarrolla los mecanismos operativos, las definiciones, y da lineamientos
sobre el proceso de arribo de pasajeros y el control en aduana de los mismos; de esto
también debemos sefialar que esta investigacion no profundiza en el analisis de dicha
normativa, mas alla del articulo que sefiala las infracciones; sin embargo debemos
reconocer que para dichas operaciones, es de nuestro parecer que el SENAE, tiene

atribuciones conferidas por la ley; y haciendo uso de aquello es que las emite.

Sin embargo y en una redaccion que definitivamente pone de manifiesto el error

que se comete; en el articulo 5 de la misma textualmente sefiala lo siguiente:

Articulo 5. Infracciones. En los términos previstos en la ley, el contrabando se
configura tambiéen en las Salas de Arribo Internacional de los aeropuertos del pais,
cuando para evadir el control y vigilancia aduanera se ingresen clandestinamente

bienes tributables al territorio aduanero ecuatoriano; 0, cuando se oculte
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fraudulentamente por cualquier mecanismo doloso los bienes tributables para evitar

el control aduanero.

La defraudacion aduanera se configura Unicamente si el viajero no registré en
el formulario correspondiente bienes tributables, que excedan del limite admisible de
USD 2.000,00 (dos mil dolares de los Estados Unidos de América) para acogerse al
despacho a través de la Sala Internacional de Pasajeros. Cuando se supere este
limite terminara el ambito de aplicacion del régimen de excepcién, adquiriendo el
formulario de registro aduanero el caracter de declaracion aduanera simplificada

para fines sancionatorios tributarios.

Para un mejor estudio dividiremos el mencionado articulo en los dos partes; a
fin de analizar, en su primer momento lo que se refiere a Contrabando y en lo
posterior el de Defraudacién Aduanera; sin perjuicio de que compartimos brevemente
el génesis y espiritu del principio de legalidad, que lo recoge la Dra. Aleyda Ulloa
Ulloa, en las siguientes palabras: “Por ende, el principio de legalidad fue concebido
como barrera de contencion, como limite de la corrupcion de los Gobiernos y a la
vez como garantia de los derechos naturales del hombre y su libertad politica (cuyo
ejercicio no entorpezca el ejercicio de los derechos del otro). De alli que, nadie
pueda verse obligado a aquello que la ley no ordene. Ademas, la legalidad se
entronizé como garantia de la igualdad y la seguridad juridica debido a que la ley al
incorporar un mandato abstracto, universal e impersonal, se dirige a la totalidad de
los miembros de la sociedad; por lo que permite que el delito y su sancién sea igual
para todos los miembros de la sociedad, sin los distingos que diversos estamentos

sociales poseian (nobleza, milicia y clero), cuando estaba en manos del monarca
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definir lo que es delito y su castigo; asi mismo, el tener reglas claras le permite al
sujeto prever las consecuencias de sus actos y amoldar su conducta dentro de su

ambito de libertad individual.” (Ulloa Ulloa , 2013)

5.2. EL CONTRABANDO EN LA RESOLUCION 0679 DEL DIRECTOR
GENERAL DEL SERVICIO NACIONAL DE ADUANAS DEL

ECUADOR

Articulo 5. Infracciones. En los términos previstos en la ley, el contrabando se
configura también en las Salas de Arribo Internacional de los aeropuertos del pais,
cuando para evadir el control y vigilancia aduanera se ingresen clandestinamente
bienes tributables al territorio aduanero ecuatoriano; o, cuando se oculte
fraudulentamente por cualquier mecanismo doloso los bienes tributables para evitar

el control aduanero.

De la lectura antes sefialada es importante destacar que la misma hace un
intento por agregar una conducta mas al articulo 301 del Cddigo Organico Integral
Penal; lo cual desnaturaliza la norma; en la parte que textualmente se sefiala “el
contrabando se configura también en las Salas de Arribo Internacional de los
Aeropuertos del Pais”; el mismo que para nuestro criterio es totalmente innecesario;
pues; el tipo penal que se encuentra debidamente tipificado y antes sefialado en el

numeral 1.- Sefala:

“..1.- Ingrese 0 extraiga clandestinamente mercancias del territorio

aduanero’”
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Partiendo de esta definicidn; nos remite inmediatamente a lo que prescribe los
articulos 105 y 106 del Codigo de la Produccién, Comercio e Inversiones (que en
adelante podremos denominar COPCI); que al sefialar lo que es territorio Aduanero y

zonas aduaneras manifiesta lo siguiente:

Art. 105.- Territorio Aduanero.- Territorio aduanero es el territorio nacional
en el cual se aplican las disposiciones de este Codigo y comprende las zonas

primaria y secundaria.

La frontera aduanera coincide con la frontera nacional, con las excepciones

previstas en este Cadigo.

Aunque la claridad de la ley es meridiana, me permito ampliar esto con la
definicion que sefala la doctrina sobre Territorio Aduanero “A/ aspecto espacial de
la competencia aduanera se lo denomina territorio aduanero. Este territorio
normalmente coincide con el espacio fisico del pais, pues sus fronteras naturales son
las que determinan si una mercancia ha traspasado los limites territoriales de ese
pais. Entonces toda mercancia que traspase una frontera fisica de un pais de forma

legal esta sujeta a la competencia aduanera” (Reafio Azpilcueta, 2010)

Continuando con este andlisis el COPCI establece en su articulo 106 lo
siguiente: Art. 106.- Zonas aduaneras.- Para el ejercicio de las funciones de la
administracion aduanera, el territorio aduanero se lo divide en las siguientes zonas,

correspondientes a cada uno de los distritos de aduana:
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a. Primaria.- Constituida por el area interior de los puertos y aeropuertos,
recintos aduaneros y locales habilitados en las fronteras terrestres; asi como otros
lugares que fijare la administracion aduanera, en los cuales se efectien operaciones
de carga, descarga y movilizacion de mercaderias procedentes del exterior o con

destino a él; vy,

b. Secundaria.- Que comprende la parte restante del territorio ecuatoriano

incluidas las aguas territoriales y espacio aéreo.

Con esto vemos que el articulo ya contiene sin lugar a dudas y de manera clara
la conducta que esta resolucion “agrega”; al establecer el término “también”; esto
acompariada del lugar de la comision de esta conducta que es el aeropuerto, sin
perjuicio de que ya esta contenido en la ley; y siguiendo esta linea de pensamiento
vemos que se “afiaden”; las conductas penales en esta resolucion que son las

siguientes:

“...cuando para evadir el control y vigilancia aduanera se ingresen
clandestinamente bienes tributables al territorio aduanero ecuatoriano; o, cuando se
oculte fraudulentamente por cualquier mecanismo doloso los bienes tributables para

’

evitar el control aduanero...’

[TPRIR

Estas dos conductas que se encuentra separadas por la palabra “0”; ya estan
contenida en el prenombrado articulo 301 numeral 1 y 6 del COIP; que me transcribo

a continuacion:

“..1.- Ingrese o extraiga clandestinamente mercancias del territorio

aduanero’”
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“...6.- Oculte por cualquier mecanismo mercancias extranjeras en naves,
aeronaves, vehiculos de transporte o unidades de carga, sin que se hayan sometido

>

al control de las autoridades aduaneras...’

Por eso es importante sefialar que la tipificacion para nuestro parecer es
innecesaria; es decir se viola innecesariamente la Constitucion; que como ya lo
hemos dicho y lo analizaremos més adelante con mayor amplitud, constrifie a la ley
como unico génesis de un precepto sancionatorio; y que responde a una necesidad
ficticia, propia de la poca profundidad del anélisis, de que hay que especificar
absolutamente toda situacion que se requiere punible; lo cual exaspera el principio de
legalidad, por cuanto los elementos constitutivos de una infraccion no pueden ser
casuistico; que de todos modos siempre dejaria algin supuesto hecho fuera de la
descripcion legal. La diversidad de formas de aparicion que adoptan los
comportamientos delictivos impone la busqueda de una imagen conceptual lo
suficientemente abstracta como para poder englobar en ella todos aquellos
comportamientos que tengan unas caracteristicas esenciales comunes. (Mufioz Conde,

2010)

5.3.LA DEFRAUDACION ADUANERA Y SU PARTICULAR TIPIFICACION

EN EL ARTICULO 5 DE LA RESOLUCION No. 0679

Previamente me permito volver a transcribir el texto a analizar que en su

articulo 5 segundo inciso manifiesta:
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“... La defraudacion aduanera se configura unicamente si el viajero no
registré en el formulario correspondiente bienes tributables, que excedan del limite
admisible de USD 2.000,00 (dos mil délares de los Estados Unidos de América) para
acogerse al despacho a través de la Sala Internacional de Pasajeros. Cuando se
supere este limite terminard el ambito de aplicacion del régimen de excepcion,
adquiriendo el formulario de registro aduanero el caracter de declaracion aduanera

simplificada para fines sancionatorios tributarios...”

De esto podemos apreciar con claridad meridiana y sin que quepa la menor
duda, que en esta resolucion se impone un tipo penal totalmente novedoso pues
difiere de lo que establece los presupuestos del articulo 299 del Cddigo Organico
Integral Penal; incrementando como presupuestos para que se cometa el ilicito los
siguientes elementos constitutivos:

- No registrar en el formulario de Aduana que se posee bienes tributables.

- Que estos bienes excedan de un valor US$ 2000.00 (Dos mil ddlares de los

Estados Unidos de América)

Esto seria lo que la doctrina denominaria elementos del tipo penal, definidos
como los presupuestos legales que “aluden a aspectos de subjetividad, normatividad
y descriptividad, en términos amplios, sin embargo, en particular, guardan un
contenido vinculado intimamente, a los conceptos de accion, sujeto activo, sujeto
pasivo, bien juridico, objeto material, dolo, culpa, actividad o inactividad corporal,
resultado, medios y referencias de tiempo lugar u ocasion” (Plascencia Villanueva,

2004)
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Asi mismo se agrega en este tipo penal una caracteristica con una suerte de
metamorfosis que cumple el formulario de Aduanas que se dan en el avion previo al
aterrizaje; y es que para que exista la Defraudacion debe haber previamente una
declaracion en los términos del articulo 138 del COPCI; el cual si se cumple los
presupuestos anteriores el formulario (Que no es una declaracion Aduanera)
“adquirira” el caracter de la misma para fines punitivos. En atencion a esto la Doctora
Martha Susana Bracco, al hablar de la Declaracion Aduanera sefiala que es una
“manifestacion de voluntad que tiene importantes consecuencias juridicas, en tanto
por ella no s6lo se somete a los medios de transporte y a las mercaderias a los
diversos regimenes legales para introducirlos e egresarlos legalmente del pais, sino
que tiene también como nota caracteristica el hecho de que el incumplimiento de los
deberes y formalidades previsto para la declaracion aduanera, tiene asignado en el
Codigo Aduanero importantes consecuencias de indole penal para los sujetos que se

Vinculan a la aduana” (Susana Bracco , 2002)

Siendo claros tenemos sin lugar a dudas un tipo penal, autbnomo, nuevo, e
independiente de los demas presupuestos del tipo penal de la Defraudacion Aduanera;
y por lo cual debemos analizar si es factible que en dicha resolucion se pueda

establecer la tipificacién de este

5.4.SOBRE LAS FACULTADES DE LA ASAMBLEA, Y EL MONOPOLIO

PENAL DE LA LEY
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En este punto es necesario sefialar lo que la Constitucion en su parte Organica
establece sobre las funciones de la Asamblea en el articulo 120 Numeral 6.) Lo

siguiente:

CONSTITUCION DE LA REPUBLICA

Art. 120.- La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes,
ademas de las que determine la ley:

6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con caracter

generalmente obligatorio.

Asi mismo el articulo 132 No. 2 reafirma el caso en particular que nos ocupa pues

sefiala lo siguiente:

“Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobara como leyes las normas generales de
interés comun. Las Atribuciones de la Asamblea Nacional que no requeriran de la
expedicion de una ley se ejerceran a través de acuerdo o resoluciones. Se requerira

de ley en los siguientes casos:

2.- Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes”

En este punto es importante sefialar que incluso, si esto no fueran Infracciones
Penales, que si lo son, pues claramente establece la resolucion que son tipos de
Defraudacién y Contrabando; sino simplemente administrativa como las Faltas
reglamentarias en Aduana o las Multas Administrativas; de igual manera requeriria al
ser infracciones que se encuentre en una ley.

Haciendo énfasis en este punto, me permito citar una corta conceptualizacion
doctrinaria que establece que “La ley es el acto normativo aprobado por el 6rgano
legislativo competente, mediante el procedimiento de creacion previsto en el texto

constitucional. Notese que se ha preferido hablar de "dérgano legislativo competente™
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y no de Congreso o Parlamento, para efecto de identificar el cuerpo del que emana
la ley” (Oyarte Martinez, 2014)

Asi mismo de esto debemos sefialar que en la parte dogmatica de la misma carta

Magna sefiala:

Art. 76.- 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:

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de

cometerse, no esté tipificado en la LEY como infraccion penal, administrativa

0 de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por la Constitucion o

la ley. Sblo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con
observancia del tramite propio de cada procedimiento.

Reconociendo que lo que plasmamos aqui es evidente para alumnos de pre
grado de Derecho, s6lo queriamos corroborar efectivamente una cuestion medular;
que cualquier tipo de juzgamiento, que pueda acarrear un tipo de sancidn debe por
una norma Constitucional y como una garantia que esta recogida en varias tratados
internacionales de Derechos Humanos, estar plasmado en una ley, llamado principio
de legalidad; para lo cual me permito recoger ciertas apreciaciones hechas por el Dr.
Jesus Alberto Lépez Cedefio, que manifiesta:

“...El principio de legalidad, se encuentra plasmado en el Art. 76 num.3 de la
Constitucion de la Republica y, en el Art. 2 del Codigo Penal y de Procedimiento
Penal. Del principio de legalidad se derivan diversas prohibiciones: la prohibicién
de retroactividad de la ley penal mas gravosa; la prohibicién de aplicacién de pena

sin ley formal; la prohibicion de analogia; y la prohibicion de indeterminacion.

El principio de legalidad es una garantia contra la arbitrariedad, por cuanto

impide al Estado sancionar personas mediante el simple recurso de tipificar hacia el
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pasado las conductas que éstas cometieron, sea mediante la promulgacion de leyes
retroactivas, o mediante el dictado de sentencias constitutivas de la ilegitimidad de la
conducta...” (L6pez Cedefio, 2013)

6. PROPUESTA

6.1. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA

Una vez que hemos hechos los andlisis de marras, creo que es necesario sefialar
y aclarar que nuestra opinién juridica, y nuestras reflexiones no han ido orientadas a
la tipificacion de la Defraudacion y del Contrabando en Sala de arribo, ni de sus
elementos constitutivos; sino que hemos hecho énfasis, en que dichas figuras penales,
definitivamente estan contempladas en normas infralegales y por lo cual son
totalmente inconstitucionales; esto es lo que el Dr. Zavala Egas denomina
Razonabilidad de las Leyes, y que manifiesta lo siguiente: “La razonabilidad en
sentido juridico tiene su propio significado: partiendo de la existencia de la

supremacia constitucional es indudable que todas las demas normas, de inferior
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jerarquia (Secundarias), son medios 0 normas que instrumentan los fines de la

Constitucion” (Zavala, 1999)

Y lo que reafirma en otras de sus obras, al sefialar los requisitos de la ley en una
correcta positivacion del Derecho, a efectos de una seguridad juridica estructural, en
el que sefiala entre los requisitos la Lege Stricta refiriéndose al principio de legalidad,
por el cual s6lo la norma general y abstracta, formalmente expedida por los
parlamentos, puede regular ciertas materias relativas a la libertad de las personas
como sus derechos y garantias, su responsabilidad penal y lo referido al derecho de
propiedad, incluido el sistema tributario. Se confia a ese campo de accion de la ley
estas materias por la jerarquia de esta fuente normativas porque asi se evita que
normas de rango inferior, como los reglamentos o las ordenanzas, menos los actos
administrativos, puedan reformar o derogar, derechos fundamentales de las personas
(...) Este es el campo reservado a la actuacion de la ley y, por tanto, es
inconstitucional que cualquier norma juridica de otro rango, inferior a la Ley,
pretenda reformar o derogar cualesquiera de las materias sefialadas. (Zavala Egas,
Comentarios a la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control

Constitucional, 2012)

De esto tenemos que sefialar que la norma puede ser perfectible, en especial en
relacion a las multas, las cuales ain son excesivas, y poco proporcionales para la

infraccion.

Por las razones antes expuestas consideramos que se debe hacer una reforma al
Caodigo Organico Integral Penal (En adelante podréa ser llamado por sus siglas COIP);

en la cual se aflada DENTRO DEL MISMO ARTICULO que tipifica la Defraudacion
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un NUMERAL nuevo donde se establezca los elementos constitutivos de infraccion

que consta en el articulo 5 de la Resolucién de Marras.

En relacién con el Contrabando como ya lo expusimos el tipo penal que
pretende incluir la Resolucion 679 sencillamente ya se encuentra tipificado, y por lo
cual sencillamente deberia suprimirse con ese articulo y aplicar directamente el

COIP.

7. PRESENTACION DE LA PROPUESTA

PROYECTO DE REFORMA AL COIP PARA LA TIPIFICACION DEL
CONTRABANDO Y LA DEFRAUDACION ADUANERA COMETIDOS EN

SALA DE ARRIBO
Exposicién de Motivos:

Nuestra Constitucion en el articulo 1 de la Constitucion de la Republica expresa

textualmente que el Ecuador es un Estado Constitucional de Derechos y Justicia.
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Asi mismo y dentro de la parte dogmatica de la Carta Magna en el Capitulo
VIII de los Derechos de Proteccion, articulo 76 se establece las garantias que deben
existir en todo proceso donde se determinen derechos y obligaciones; en cuyo
Numeral 3, manifiesta textualmente ‘“Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un
acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley”; y en el
articulo 132 No. 2 prescribe lo siguiente: Art. 132.- La Asamblea Nacional aprobara
como leyes las normas generales de interés comun. Las Atribuciones de la Asamblea
Nacional que no requeriran de la expedicion de una ley se ejerceran a traves de

acuerdo o resoluciones. Se requerira de ley en los siguientes casos:
2.- Tipificar infracciones y establecer las sanciones correspondientes

Que la Defraudacion en Sala de Arribo, merece una legislacion acorde con la
Constitucién de la Republica; y por lo cual debe ser introducido en el Cdédigo

Organico Integral Penal.

REPUBLICA DEL ECUADOR
ASAMBLEA NACIONAL
EL PLENO
Considerando:

Que el Articulo 76 de la Constitucion establece las Garantias para todo Proceso,
y entre ellas sefiala que Nadie podra ser juzgado, ni sancionado por un acto u omision

que, al momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion Penal; y el
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articulo 132 No. 2 establece que para la existencia de una infraccion, debe

previamente haberse expedido una ley que la contenga.

Que como principio Procesal en nuestro sistema punitivo, se establece el de
Legalidad lo cual se recoge ademés de en la Carta Magna como lo decimos en el

considerando precedente, el articulo 5 Numeral 2.

Que el Articulo 17 del Codigo Organico Integral Penal establece textualmente
“Se consideraran exclusivamente como infracciones penales las tipificadas en este
Caodigo. Las acciones u omisiones punibles, las penas o procedimientos penales
previstos en otras normas juridicas no tendran validez juridica alguna, salvo en

materia de nifiez y adolescencia”.

Que la Asamblea Nacional de acuerdo con el articulo 84 de la Constitucién,
tiene la obligacion de adecuar, formal y materialmente, las leyes y deméas normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucion e instrumentos internacionales.
En ejercicio de sus atribuciones constitucionales y legales la siguiente reforma al

Cadigo Organico Integral Penal:

AGREGUESE EL NUMERAL 7 DEL ARTICULO 299:

Ingresar mercancia si el viajero no registré en el formulario correspondiente bienes
tributables, que excedan del limite admisible de USD 2.000,00 (dos mil ddlares de los
Estados Unidos de América) para acogerse al despacho a través de la Sala
Internacional de Pasajeros. Cuando se supere este limite terminara el ambito de
aplicacion del regimen de excepcion, adquiriendo el formulario de registro aduanero

el caracter de declaracion aduanera simplificada para fines de este articulo.
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DISPOSICION DEROGATORIA

Derdguese el articulo 5 de la Resolucion 679 dictada por el Director General del

Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, el 25 de Noviembre del 2011
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8. CONCLUSIONES

Que la Constitucion y la ley sefialan claramente que para que exista un proceso
sancionatorio, de cualquier naturaleza, debe estar el precepto que contenga la sancion
previamente tipificado en la ley, esto es la emanada por la Asamblea Nacional, de la

forma y con los requisitos que contempla la Carta Magna.

Que el Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, tiene
facultades para emitir actos normativos, sin embargo, no tiene la facultad de crear
normativa sancionatoria de ningun tipo, lo cual como ya lo mencionamos
corresponde a la Asamblea Nacional.

Que la Resolucion 0679 dictada por el Director General del Servicio Nacional
de Aduanas del Ecuador, el 25 de Noviembre del 2011, en el articulo 5 es
Inconstitucional por cuanto tipifica una norma punitiva en un cuerpo juridico
infralegal; y por lo cual los procesos que el dia de hoy se llevan a cabo basado en esa
normativa son totalmente constitucionales.

Que la Defraudacién Aduanera en Sala de Arribo deberia ser agregado en el
COIP como una modalidad de este delito en un nuevo numeral, y que el delito de
Contrabando en Sala de Arribo esta claramente tipificado en el antes mencionado
Codigo y por lo cual no requiere ser explicado o desarrollado en una norma
infralegal.

El derecho Penal Aduanero su evolucion y normativa, debe cefiirse, estudiarse y
desarrollarse desde el ambito del Estudio del Derecho, y no desde el desarrollo de las
operaciones de la mecanica Aduanera, como hasta el dia de hoy habria pasado; y

Ileva a estos agravios a nuestro ordenamiento juridico que nunca debieron suceder.
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9. RECOMENDACIONES

Redactar y enviar una a la Asamblea para su discusion y posterior aprobacion un
proyecto de ley de Reforma al Codigo Organico Integral Penal donde se agregue el
numeral 7 al articulo 299; en el cual se tipifique la Defraudacion Aduanera en Sala de
Arribo Internacional y asi mismo se derogue el articulo 5 de la Resolucién 679
dictada por el Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, el 25

de Noviembre del 2011.

Debatir este proyecto de reforma de ley, con un involucramiento de los operadores de
Comercio exterior y de las Universidades; a fin de elevar el debate logrando que se
concienticen y reafirmen los principios legales y Constitucionales sobre los aspectos
técnicos que muchas veces priman en la normativa aduanera; en virtud de conseguir

que estas tengan armonia con el ordenamiento juridico.

Conminar desde la Asamblea Nacional a que la normativa regulatoria que expida el
Director General del Servicio Nacional de Aduanas del Ecuador, sea apegado y
armonica con nuestro sistema Legal, a fin de que se respeten principios
Constitucionales, como el de la Supremacia de la Carta Magna, y el de reserva legal

administrativa.
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