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2] Importancia del problema presentado.

El prablema que se plantes adgquiere relevancia a partir de la entrada en vigencia del Codigo
Organico Integral Penal en el afio 2014, Se trata de |a exclusicn del supuasto de inexigibilidad a
faver del conyuge y pariente cercano que comete actos de encubrimiento. £l tama gira en torng
al estatus de punibilidad que recae sobre la conducta de encubrimients, que se encuentra
tipificada come delito avténoma bajo el tipo penal de fraude procesal, y que le es exigible, y
por lo tanto punible, al conyuge y pariente cercano encubrider, El aumento del podar punitivo
estatal que deviene de éste estatus de punibilidad, es a consideracian del investigador excesivo,
Por este, es trascendental que se discuta a nivel doctrinario sobre las tonsecuencias de esta
exclusién, v sobre la necesidad de revisar la conveniencia de incluir a este supueste de
inexigibilidad, mas adn, cuando no existe en el pais trabajos gue aborden el tema de manera
espeacifica.

b} Trascendencia de la hipatesis planteada por el investigador.

La hipdtesis se centra en la punibilidad gue recae sobre |z conducta de encubrimienta
efectuada por un ednyuge o pariente cercano, toda ver que éstos pasan a ser penalmente
responsables. Para el investigador, la exclusion de la inaxigibilidad en 1a ley, conlleva 2 que el
juez penal no se encuentre en posicion de dejar esta conducta impune. La hipdtesis adauiere
trascendencia, cuando se analiza la amplitud gue en un determinada pracesa se e canceda al
principic de inexigibilidad. Es fundamental encantrar el limite de aplicacién del mencionade
principio, puesto que las consecuencias en cuanto a punibilidad difieren dependiends del
alcance gue se le otorgue,

c) suficiencia y pertinencia de los decumentos ¥ materiales empleados,

El investigader recoge en su trabajo de investigacion bibliografia nacional e internacional,
abarcando diversos temas de dogmdtica penal. Se ha hache uso de obras antiguas de notables
doctrinarios como Welzel (19558), asi como obras modernas came la de Roman Margquez {2015).
Es importante el uso bibliografice de otras ciencias que apoyan su argumentacidn, como las de
Hoguet o Myers. El autor hace un adecuads andlisis del tratamiento gue se le da al tema de
investigacidn en los paises de la region, se ha zpoyado a su vez, en jurisprudencia extranjera,
ante la falta de sentencias nacionales gue discuten la inexigibilidad de la conducta en cuestion
en los dltimos afios, a partir de su exclusian. Por lo que los materiales bibliogrificos v
documentos de soporte han preducido un adecuado desarrollo estructural del contenida.



d] Contenide argumentative de la investigacion (la justificacidn de la hipdtesis planteada),
El trabajo de investigacion se compone de cuatro eapitulos en poco mds de cuarenta paginas. El
capitula 1 sborda conceptos introductorios que sirven camoe base para el desarrollo del resto
de capitulos. Inicia con una definicidn de encubrimiento, desde la descripcian de la conducta
penalmente relevante. Postericrmente aborda las caracteristicas del encubrimiento sin
profundizar en cada una de ellas. Luego continga con |a descripeién de las distintas clases de
encubrimienta, haciendo alusidn a la terminolagia empleada por el legislador al tipificar esta
conducta. Termina el estudio del encubrimiento con una adecuada discusion sobre su
tratamiento como forma de participacidn y como delito de caracteristicas autdnomas (p. 6).
Hace luego un repaso de la situacidn anterior al nuevo cddiga v una comparacion con el actual,
Posteriormente entra a analizar el tema de investigacion gue consiste en el ancubrimiente
entre canyuges y parientes praximos, aqui el auter se reflere 2 la exclusian de |a inexigibilidad ¥
especula sobre |a causa de dicha exclusion. Sigue con el desarrollo de conceptos introductorios
v se refiere al principio de inexigibilidad de manera general, 2si como la consideraeidn zl
supuesto de inexigibilidad en cuestion, como causa de inculpabilidad o de excusa absolutoria
{p.10). Considera apropiade al menos dedicarle un peguefio espacio de su trabajo a la teoria de
exclusidn de la pena, por cuanto la mayor parte de la doctring espafiola, considera a la
inexigibilidad de otra conducta, en el encubrimiente entre conyuges y parientes cercanaos, coma
un caso de excusa absolutoria. El autor relaciona estos temas de manera oportuna con la
respuesta a la pregunta de investigacion gue desarralla en el tercer capitula. Finalmente, de la
misma farma que lo hace en el encubrimiento analizado de manera general, el autor dedics un
acdpite para &l analisis de la legislacidn anterior y actual en relacion al encubrimiento entre
conyuges y parientes proximos, El segundo capitulo inicia con una revisidn histérica del
desarrolle doctrinario del concepto de inexigibilidad, aterrizando en el supuesta en cuestidn
relativo al encubrimiento entre cdnyuges y parientes cercanas. Posteriormente hace un analisis
de legislacidn comparada tormando en cuenta paises cercanos, De manera muy breve, se refiera
a las legislaciones que no contienan |2 inexigibilidad en cuestidn, como es el caso de Calombia,
Continda con aguellas legislaciones que si incorporan la inexigibilidad en el encubrimiento entre
parientes y canyuges, haciendo un suficiente 2nélisis del tratamiento del encubrimients coma
delite autdnome 2si como de los tipos de encubrimiento que abarca la inexigibilidad {p.18).
Continda con el andlisis jurisprudencial, que no es abundante 2 nivel local, por lo que recurre al
analisis de una sentencia de |a Corte de Casacién colombiana que resuelve varios de los puntos
cantenides en el trabajo de investigacian (p.24), En el tercer capitulo clertamente hay mayaor
profundidad en el desarrollo doctrinario, a partir del uso adecuado de fuentes biblicgraficas, El
autor delimita la discusidn de |z inexigibilidad a partir de una causa de inculpabilidad, neganda
su o concepcion como excusa absolutoria. El posicionamiento de la inexigibilidad en la
culpabilidad, le permite aproximarse 2 la comprobacion de su hipdtesis, a partir del zlcance que
le ctorga a la aplicacion de las cawsas de culpabilidad. Inicia negandeo por razones de seguridad
juridica y respeto al principio de legalidad, una aplicacidn de tipo supra legal, el autor considera
gue dicho alcance no amerita mayor analisis por lo gue le dedica poce espacio de su trabaja.
Continda con un andlisis mds profunds dende destaca una mayor amplitud v profundizacidn,
en lz2 aplicacion por 2nzlogia, realizando una adecuada comparacidn del supussto juridico de
inexigibilidad en la conducta de encubrimiento con |a conducta de obligacion de denunciar (p.
33). El autor no se dirige hacia |z negacien del uso de |a analcgia en el derecho penal, sino que



niega gue exista una norma que permita extender el supuesto de hecho de la inexigibilidad en
el encubrimiento entre cényuges y parientes cercanos. Coemprueba de esta manera su hipotesis
de que la conducta es punible, al entender que la extension del alcance de |a inexigibilidad se
circunscribe dnicamente a los casos previstos en la ley. El autor decide completar su trabajo de
investigacion con un estudio de las razones por las cuales la conducta en cuestion debe ser
inexigible, apoydndose en la ciencia de la psicologia criminal (p.35). Con esto, estima
conveniente proponer una reforma al Cédigo Organico Integral Penal, gue consista en incluir &l
supuesto de inexigibilidad en el encubrimiento entre cdnyuges y parientes cercanos,
excluyendo los casos de aprovechamiento, y limitande su alcance al conyuge y a los
ascendientes, descendientes y hermanos.

Si bien es discutible el nivel de exigibilidad que debe recaer sobre el conyuge y pariente cercano
encubridor, reconozco su capacidad de identificar un problema de trascendencia y actualidad,
asl como su iniciativa de no solo resolver el estatus actual de punibilidad, sino de recomendar
una reforma al Cédigo, con base a un apropiado sustento dogmatico.

e) Cumplimiento de las tareas encomendadas a lo largo del desarrollo de fa investigacién.
Durante el desarrollo del trabajo investigativo, se formularon observaciones a los capitulos uno
y dos durante el mes de enero, tanto de fondo come de forma. Durante el mes de febrero el
resto del trabajo, esto es, tercer capitulo y paginas preliminares y finales, fue monitoreado
mediante entregas y reuniones semanales, El trabajo terminado y corregido fue entregado la
segunda semana de marzo. Se cumplieron todos los reguerimientos de investigacion,
bibliografia minima y metodologia para el desarrolio de trabajos investigativos segun las
exigencias y reglamento de la USFQ.,

Por todo lo expuesto, al haberse desarrollado en presente trabajo dentro de los requerimientos
minimos para |a elaboracién de tesinas, la apruebo.
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Resumen

El delito de encubrimiento, como estaba concebido en el Cédigo Penal anterior,
incorporaba una causal de inculpabilidad por inexigibilidad de otra conducta a favor de
los cAnyuges y parientes préximos encubridores. La actual tipificacion del encubrimiento,
bajo el delito autonomo de fraude procesal, no incorpora dicha causal. La presente
investigacion pretende determinar cudl es el estatus actual de punibilidad del conyuge y
pariente encubridor.



Abstract

The crime of concealment, as it was conceived in the previous Penal Code,
incorporated an exemption from criminal liability in favor of the spouses and close
relatives who concealed. The current treatment of this crime, under the autonomous
offense of Procedural Fraud, does not include such an exemption. This work seeks to
determine what is the current status of criminal liability regarding the spouse and close
relatives who conceal.
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Introduccion

El 10 de febrero de 2014, en el Registro Oficial nimero 180, se publico el Codigo
Organico Integral Penal, una de sus reformas consistio en la exclusion del encubrimiento
dentro de la participacion en el delito. Asi mismo, se excluyo al supuesto de inexigibilidad
de otra conducta que favorecia a los conyuges y parientes proximos encubridores.
Anteriormente, éstos no eran penalmente responsables, a partir de una causa de

inculpabilidad fundamentada en el principio de inexigibilidad.

El encubrimiento es tratado en la actualidad como delito autonomo en nuestro Cédigo
y los elementos del tipo penal objetivo son los mismos que estaban incorporados en el
Codigo anterior. Por ser la administracion de justicia el bien juridico protegido en el
encubrimiento, el legislador decidi6 introducirlo dentro del denominado delito de fraude
procesal, conservando sus caracteristicas en relacion a los tipos de encubrimiento y en
cuanto al verbo rector de cada una de sus conductas. Lo que se dejo de lado fue el supuesto
de inexigibilidad que favorecia al conyuge y pariente cercano encubridor. Esta exclusion,

como se vera mas adelante, seguramente fue deliberada.

Se afirma, que se deja en un estado de exigencia de conducta adecuada a derecho al
conyuge y parientes encubridores, que consiste en abstenerse de ejecutar actos de
favorecimiento en beneficio de éstos, exigiendo asi la norma un comportamiento que sale
de la esfera de la autodeterminacion del individuo, contrariando el principio de

inexigibilidad que informa al derecho penal y aumentando el poder punitivo del Estado.

Uno de los indicios por los cuales se cree que no fue un descuido por parte del
legislador, radica en la inclusion de este supuesto de inexigibilidad en el debate del
proyecto de aprobacion del nuevo Codigo. Asi mismo, un andlisis de la legislacion
comparada nos revela que son varios los paises en nuestra region que se decantan por no
incorporar un supuesto de inexigibilidad en el encubrimiento entre conyuges y parientes
proximos. En efecto, una reciente sentencia de la Corte de Casacion colombiana afirma
la legitimidad de su exclusion en ese pais. Esta informacion, junto con un entendimiento
de la historia y evolucion del principio de inexigibilidad, permitird aclarar cudl es el
estado actual de punibilidad del encubrimiento entre conyuges y parientes proximos asi

como cudl deberia ser.



La inexigibilidad como principio encuentra su mayor expresion en la culpabilidad,
por lo que se puede afirmar que el supuesto de inexigibilidad contenido en el Codigo
Penal anterior, resultaba en un eximente de responsabilidad por ausencia de culpabilidad,
o lo que es lo mismo, una causa de inculpabilidad. Las causas de inculpabilidad tienen
diferentes alcances de aplicacion, seglin la postura que se tome; dando como resultado un

estado de punibilidad o no en relacidn a este supuesto factico.

La presente investigacion pretende demostrar que el juzgador no posee las
herramientas juridicas necesarias para otorgarle un alcance amplio al principio de
inexigibilidad, como causal de inculpabilidad, por lo que la conducta de encubrimiento

efectuada por el conyuge y parientes proximos es en la actualidad punible.



Capitulo |

El encubrimiento entre conyuges y parientes proximos

1.1 El encubrimiento

El supuesto de inexigibilidad materia del presente trabajo, se encuadra en lo que la
doctrina denomina encubrimiento, éste se encuentra contenido en el Codigo Orgénico
Integral Penal como delito autobnomo, bajo el delito de fraude procesal. Por lo tanto, vale
iniciar con el esclarecimiento de conceptos basicos sobre encubrimiento, asi como del

supuesto de inexigibilidad en el encubrimiento entre conyuges y parientes proximos.

El encubrimiento, esto es, la accion de encubrir un delito, puede ser examinado
juridicamente desde dos enfoques: aquel que lo encuadra dentro de la participacion; y
aquel que lo hace como delito con caracteristicas autonomas, enfoques que se
desarrollaran mas adelante. Sin embargo, como supuesto factico, existen varios puntos
que no son generalmente discutidos por la doctrina y que permitird acercarse a un

concepto de encubrimiento, abstrayéndose de la disyuntiva antes descrita.

En términos generales, el encubrimiento es aquella conducta posterior a la ejecucion
de un delito, que busca impedir el descubrimiento del mismo?, pretendiéndose evitar que
el delincuente eluda la pena y se asegure de los frutos del delito?. Del analisis mas riguroso
de la técnica juridica empleada por el legislador, se aproximara a una definicion mas
precisa. El término encubrimiento es definido por la Real Academia Espafiola como
aquella conducta delictiva consistente en participar en un delito con posterioridad a su
ejecucion, evitando el descubrimiento de sus autores o auxilidndolos para que obtengan

los beneficios de su accion®.

1 En relacidn a la relevancia del elemento impedir el descubrimiento del ilicito, la Corte de
Valparaiso en sentencia de 29 agosto 2003. L.P. N° CL/JUR/1594/2003. Citado en Serra Cruz
Diva Francesca. Recepcion El Encubridor en la Jurisprudencia Chilena. Memoria de prueba
para optar al titulo de Licenciada en Ciencias Juridicas y Sociales. Universidad de Chile,
Santiago, 2014.

2 Garcia Pérez, Octavio. Encubrimiento y su problemdtica en el Cédigo Penal. Barcelona, 2009, p

23.

Diccionario de la lengua espafiola (23.2 ediciéon). Madrid, Espaia.

http://dle.rae.es/?id=FAmTsFb (Acceso: 27/02/2018)
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1.1.1 Caracteristicas del encubrimiento

Autores como Curuy Urzla, enuncian como caracteristicas comunes a toda forma de
encubrimiento, a las siguientes: intervencion posterior a la ejecucion del crimen,
subsidiariedad, y, conocimiento de la perpetracion del hecho o de los actos ejecutados

para llevarlo a cabo®.

La posterioridad es la caracteristica fundamental del encubrimiento, ademas es la que
genera admonicion entre los autores que sostienen que es desacertada su inclusion dentro
de la participacion®; ésta implica que el encubrimiento se realice con posterioridad a la
ejecucion de la conducta tipica; vale notar que, en opinion de Alban Gomez, si existio
acuerdo previo y actuacion posterior, entonces se estaria ante una conducta que tendria

que ser calificada como complicidad®.

La subsidiariedad se refiere a aquella circunstancia excluyente de otra forma de
participacion, i.e., autoria y complicidad. Resuelve asi, un posible conflicto de
concurrencia de las diferentes formas de participacion; ademas, excluye el denominado
“auto encubrimiento” punible’. Acertadamente, Albdn Gomez manifiesta que al realizar
el autor o complice actos de encubrimiento, esa condicion de participacion absorberia a

la del encubridor, siendo esta ultima de menor gravedad®.

La caracteristica de conocimiento, implica que el encubridor deba saber que su
conducta ayuda al autor o complice de un delito, mas atn, es necesario que el encubridor
tenga certeza que su acto este encaminado a este proposito®. La mayoria de legislaciones
incorporan una expresa alusion a la conducta delictiva, por lo que se excluye la

punibilidad del encubrimiento relativo a una falta'°.

% Curuy Arzua, Enrique. Derecho Penal, Parte General. Santiago, 1997, p 243.

> En este sentido se han manifestado, entre otros, Solari Tito en, “Encubrimiento y Delito
Culposo” Revista de Derecho de la Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, No. 2. (1978)
p.205 y Alban Gémez. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Quito, p.251.

¢ Alban Gémez, Ernesto. Manual de Derecho.. dp, cit. p. 251.

7 Curuy Arzua, Enrique. Derecho Penal, Parte General. Santiago, 1997, p 250.

8 Alban Gomez, Ernesto. Manual de Derecho.. dp, cit. p. 252.

% Ibid.

10 Garcia Pérez, Octavio. El encubrimiento y su problemdtica en el Cédigo Penal. Barcelona, 2009,
p.133



Finalmente, varios autores consideran a su vez al elemento objetivo de
favorecimiento como caracteristica del encubrimiento, esto es, que la conducta de

encubrimiento beneficie a quien comete el acto delictivo®!.
1.1.2 Clases de encubrimiento

Se puede, a su vez, clasificar a la conducta efectuada en el encubrimiento en
diferentes clases; pudiendo €stas ser de caracter personal, real, de aprovechamiento o de

alteracion de la verdad'®. De manera breve se examinara cada una de ellas.

El favorecimiento personal consiste en actos u omisiones que estén direccionados
hacia el encubrimiento de quien comete el acto delictivo'®; es comun encontrar en la ley

penal términos como escondite o alojamiento para describir esta conducta®®.

Por otro lado, el favorecimiento real es un tipo de encubrimiento que consiste en
beneficiar al autor o complice teniendo en cuenta los objetos o cosas’®; es comiin dentro

de esta figura, la utilizacion de la siguiente terminologia por parte del legislador: pruebas

o instrumentos del delito®.

El aprovechamiento, de acuerdo a Alban Goémez ‘“‘consiste en proporcionar al

delincuente de los medios para que se aproveche de los efectos del delito cometido™?’.

11 Asilo entienden, entre otros, GARCIA PEREZ, El encubrimiento y su problemdtica en el Cédigo
Penal. Barcelona, 2009, p.91 y ALBAN GOMEZ, Ernesto. Manual de Derecho Penal
Ecuatoriano, Quito, p.252.

12 Albdn Gémez, Ernesto. Manual de Derecho.. dp, cit.p. 252

13 Figari, Rubén Enrique. Casuistica Penal: doctrina y jurisprudencia, Parte General. Mendoza,
1999, p 454.

14 Regulado en el Art. 272 del Cédigo Orgdnico Integral Penal ecuatoriano en los siguientes
términos: “La persona que con el fin de inducir al engafio a la o al juez, en el decurso de un
procedimiento civil o administrativo, antes de un procedimiento penal o durante él... sera
sancionada quien conociendo la conducta delictuosa de una o varias personas, les
suministren alojamiento o escondite, o les proporcionen los medios para que se aprovechen
de los efectos del delito cometido.”

15Castellano,Martin.Encubrimiento.http://www.pensamientopenal.com.ar/system/files/cpcom
entado/cpc37775.pdf (Acceso:23/03/2017)

16 Prevista en el Art. 272 del Cédigo Orgénico Integral Penal ecuatoriano de la siguiente manera:
“... les favorezcan ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccion...”

17 Albdn Gémez, Ernesto. Manual de Derecho.. 6p, cit. p. 253.



La alteracion de la verdad se produce cuando quién estd llamado por su arte o
profesion a practicar el examen de elementos que ayuden a esclarecer el acto punible, no

lo haga, ocultando o alterando la verdad®®.

Para terminar este apartado, corresponde aclarar que la calidad de menor gravedad
del acto encubrimiento, en los ordenamientos juridicos que lo incorporan como forma de

participacion, se ve reflejada en una pena inferior a la del delito principal.
1.1.3 El encubrimiento incorporado a la participacion

En la actualidad, esta teoria goza de minima aceptacion con relacion a aquella que
considera al encubrimiento como delito con caracteristicas autonomas, el encubrimiento
entendido de esta forma, fue estudiado por los cldsicos. El referente de la escuela clasica,
Francesco Carrara, se refirio a los continuadores del delito®, sin embargo, a decir de
Osman Maldonado, si el encubridor interviene después de la accion principal para ayudar

a mantener el delito mismo, pasara entonces a ser coautor o complice?’.
1.1.4 El encubrimiento como delito autonomo

El autor de este trabajo de investigacion y la gran mayoria de la doctrina?! se inclinan
por favorecer esta postura, que comenzé a operar a partir de fines del siglo XIX, uno de

los mayores defensores del caracter independiente del encubrimiento fue Binding??.

Garcia Zavalla afirma que es imposible la participacion posterior a un delito ya
consumado, ya que la esencia de la causa esta en preceder al efecto, éste autor considera
que si bien el encubrimiento es un delito autbnomo, no deja de ser derivado de otro delito
que se configura en presupuesto indispensable para la existencia de éste, es decir, tendria

el caracter de “delito sucesivo”, pero no propiamente de delito accesorio. Bajo la misma

18 Ibid, p.253

19 Carrara, Francesco. Teoria de la tentativa y de la complicidad, o del grado de la fuerza fisica del
delito. Madrid, 1877, p.237.

20 Maldonado Osman, Pedro. Anotaciones sobre el Concurso de Personas en el Delito, 1979, p.25

21 En este sentido Zaffaroni Raul en Derecho Penal, Parte General, Buenos Aires, 2000, y Donna
Egardo en La Autoria y Participacion Criminal. Buenos Aires, 2002.

22 7affaroni, Raul. Derecho Penal, Parte General. Buenos Aires, 2000, p. 761.

23 7avalla Garcia, Rafael. Anuario de Derecho penal y Ciencias penales. México, 1946, p 11.



linea se encuentra el catedratico Gutiérrez-Alviz Conradi, quien sin embargo, considera

que la accesoriedad si se encuentra verificada, en efecto, el autor dice:

..el encubrimiento no desvirtuaria la naturaleza accesoria de esta figura de delito, en
el sentido de que la misma no puede existir si no es en relacion a la perpetracion de
cualquier delito, requisito normativo que se erige en condicio sea qua nom para poderse

concretar el tipo de encubrimiento®.

En realidad, que exista una relacion de causa y efecto entre el encubrimiento y el
cometimiento del delito principal, no implica que aquel tenga un caricter accesorio en

relacion a éste.

En definitiva, y siguiendo a autores como Zambrano Pasquel, es erroneo considerar
al encubridor como participe, ya que su intervencion se evidencia cuando el delito ya ha
sido consumado, e inclusive agotado? por la gestion de los autores y la colaboracion de

los complices, es decir, técnicamente no existe participacion en la comision del delito?.

1.1.5 Legislacion aplicable en el Ecuador en relacion al

encubrimiento

El Coédigo Penal de 1938, codificado en 1971, incorporaba la teoria clasica de
posicionamiento del delito de encubrimiento dentro de la participacion; en el capitulo
segundo, denominado “De las personas responsables de las infracciones”, el articulo 44
referente al encubrimiento, era tratado inmediatamente después de la autoria y
complicidad, que le antecedian?’. Este articulo incorporaba todas las caracteristicas y

tipos desarrollados en este trabajo.

24 Gutiérrez Alviz Conradi, Faustino. La criminalidad organizada ante la justicia. Sevilla, 1996,
p.44.

25 Asi lo ha concebido Funes, en calidad de jueza ponente de la Cdmara Especializada de lo Penal
de la Corte Suprema de Justicia de El Salvador al afirmar que el encubridor mientras “conoce
dolosamente y se ejecuta el delito antes, durante y hasta su agotamiento, se realiza una
coautoria o complicidad necesaria o no necesaria, en cambio el encubridor no sabe nada, ni
ha estado en la fase ejecutiva, ni en el agotamiento de dicha fase”. Corte Suprema de Justicia
de El Salvador. Camara Especializada de lo Penal. Causa No. 197-APE-13 del 2 de septiembre
de 2013.

26 7zambrano Pasquel, Alfonso. “Revista Juridica”. Reflexiones sobre la teoria de la participacion.
2012, p5.

27 Codigo Penal. Articulo 44. Registro Oficial No. 147 del 22 de enero de 1971



El Codigo vigente en el pais desde febrero de 2014 presenta una evidente similitud
en la redaccion con el articulo 44 anterior; el cambio mas importante, estd en que ahora
se considera al encubrimiento como delito autdbnomo. Ademas, el articulo 272 referente
al encubrimiento, llama la atencion, por su ubicacion dentro del Capitulo Quinto, de los
“Delitos Contra la Seguridad Ciudadana” y bajo la seccion denominada “Delitos contra
la Tutela Judicial Efectiva”. Mas aun, la descripcion de la conducta tipica en mencion,

consta en el segundo parrafo del articulo denominado “Fraude Procesal”?,

El primer parrafo del articulo 272, tipifica la conducta de inducir al engafio al juez o
jueza, en el decurso de un procedimiento civil o administrativo, antes o durante un
proceso penal, ocultando los instrumentos o pruebas, o cambiando el estado de las cosas,

lugares o personas?®.

Efectivamente, el legislador ecuatoriano ha querido adaptar al encubrimiento a los
codigos modernos que lo tratan de forma auténoma, en su parte especial, a su vez ha
considerado apropiado regularlo dentro del delito denominado “fraude procesal”; a
consideracion de Cornejo Aguiar, esta tipificacion seria consecuencia del andlisis de que
el encubrimiento, como estaba contemplado en el Codigo anterior, traia una enumeracion

de las formas de favorecimiento del sujeto activo del delito®.

Es probable que la tipificacion del encubrimiento como delito autébnomo, en el
articulo referente al fraude procesal, se haya dado en consideracion a que el delito de
encubrimiento busca la proteccion de la Administracion de Justicia, como bien juridico

protegido por este delito®”.

28 Codigo Orgénico Integral Penal. Art. 268 y siguientes. Registro Oficial No. 180 del 10 de febrero
del 2014

29 Ibid. Art. 272.

30 Cornejo Aguiar, Sebastidan. “El Encubrimiento como Delito Auténomo en el COIP”.
http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2016/0
2/01/el-encubrimiento-como-delito-autonomo-en-el-coip, Acceso: (13/03/2017)

31 |a proteccidn a la Administracion de Justicia es entendida como uno de los bienes juridicos
protegidos en el encubrimiento por Garcia Pérez, Octavio en Encubrimiento y su problemdtica
en el Cédigo Penal. Barcelona, 2009.



1.2 Encubrimiento entre conyuges y parientes proximos

Este supuesto de hecho, afiade un elemento (sujeto activo calificado) especifico al
concepto general, que consiste en que quien encubre, lo hace a favor de su conyuge o

pariente proximo, con ciertas consideraciones que se mencionan mas adelante.

Este trabajo estudia unicamente el supuesto de hecho que contempla al conyuge y
pariente proximo encubridor (como sujeto activo del actual delito de fraude procesal), por
haber estado este caso de inexigibilidad de otra conducta tipificado en el antiguo céddigo,
y posteriormente haber sido excluido de la legislacion vigente. Es pertinente hacer alusion
a que el Codigo Organico Integral Penal vigente, excluye a su vez, al amigo intimo y
benefactor, que eran beneficiados con esta exencion de manera limitada (tnicamente en
el caso del encubrimiento de favorecimiento personal por ocultacion) y solo en relacion
al caso de delito contra las personas; a consideracion de este autor, lo expuesto en este
trabajo de investigacion enfocado en la relacidon conyugal y de parentesco, aplica por
asimilacion a estos supuestos facticos que estaban contenidos en el Codigo Penal anterior,
sin embargo, en afdn de mantener el presente trabajo de investigacion conciso y preciso,
se estudiara unicamente la implicacion legal y cientifica de la inexigibilidad de otra

conducta en el supuesto de hecho de encubrimiento entre conyuges y parientes proximos.

Ahora bien, para el sujeto activo del delito, la conducta consistente en encubrir el
delito cometido por su conyuge o pariente proximo puede ser exigible o no, dependiendo
de la postura que se tome, dando como resultado un supuesto de exigibilidad o
inexigibilidad de otra conducta. Por el momento basta mencionar, que del analisis que se
presenta mas adelante, se podra evidenciar que tanto doctrina, jurisprudencia, como
legislacion comparada avalan la consideracion de este supuesto de hecho como uno de
inexigibilidad de otra conducta, concepto basico e informativo amplio en el derecho penal
que tiene una aplicacidbn mds o menos restringida de acuerdo, nuevamente, a la postura

que se tome.

Un supuesto de inexigibilidad de otra conducta, deriva en una causa de
inculpabilidad, o, de acuerdo a un sector doctrinario minoritario, de exclusion de la

punibilidad. Para delimitar el alcance de una posible aplicacion analdgica se toma como
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punto de partida los articulos vigentes referentes a la exoneracion de no denunciar y de

declarar, contemplados en el Codigo Orgéanico Integral Penal y en la Constitucion®2.

La inexigibilidad de otra conducta en el encubrimiento en el Cédigo Penal anterior,
se limitaba al conyuge del sindicado, asi como a sus ascendientes, descendientes,

hermanos o afines hasta dentro del segundo grado®:.

En el caso de la exoneracion de no denunciar contenida en el Codigo Organico
Integral Penal, asi como la de no declarar (no aplica en casos de violencia intrafamiliar,
sexual y de género) prescrita en la Constitucion, la inexigibilidad estd dirigida hacia el
conyuge, la pareja en unidn estable y los parientes hasta el cuarto grado de
consanguinidad o segundo de afinidad. Para fines de este estudio, se consideraran los
vinculos conyugales y de parentesco aqui mencionados, puntualizando la inclusién de la
union estable y monogamica entre dos personas, conforme a las reglas contenidas en el

articulo 222 y siguientes del Codigo Civil ecuatoriano3*.

1.2.1 Inexigibilidad de otra conducta

El supuesto de inexigibilidad se manifiesta cuando existe alguna cuestion
motivacional anormal, de la cual el hombre medio no haya podido librarse en atencion a
la intensidad de las circunstancias, siendo imposible exigirle que presente resistencia a
¢éstas, dado que la ley no pretende que el individuo se comporte de una manera ante un

evento que el hombre medio no se encuentra en posicion de evitar®.

La inexigibilidad o no exigibilidad opera en los casos en los que el legislador o
juzgador no quiere o no le conviene exigir a un sujeto de abstenerse de cometer una
accion®®. Como se ha venido insinuando, el concepto de inexigibilidad de otra conducta

puede ser concebido en sentido amplio, como principio fundamental del derecho penal,

32 C4digo Organico Integral Penal. Articulo 424 Registro Oficial No. 180 del 10 de febrero del
2014, Constitucion de la Republica de Ecuador. Articulo 77. Registro Oficial No. 449 del 25 de
julio de 2008.

33 Ibid.

34 Codigo Civil. Articulo 422 Registro Oficial No. 46 del 10 de mayo del 2005,

35 Sanchez Gallego, José Félix. El error sobre las causas de exculpacion en Espafia y Panamd. Tesis
de Doctorado. Universidad de Sevilla, Sevilla, 2017.

3 Aguado Correa, Teresa. “Principio de Inexigibilidad de Otra Conducta en las Categorias del
Delito”, Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica
(2011), p. 33
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con incidencia, como se analizara a detalle en el tercer capitulo, en la delimitacion de la
tipicidad y en el alcance de la antijuridicidad, asi como en sentido restringido como causal

de exclusion de la culpabilidad.

La consideracion del principio de inexigibilidad en el ambito de la punibilidad,
entendiendo que las denominadas excusas absolutorias o causas de exculpacion son
supuestos de disculpa o perdon legal, en donde el legislador (bajo ningin concepto el
juzgador) por razones de diversa indole decide no aplicar una pena, es decir se trata de un
injusto en donde ademas se verifica la culpabilidad, y por lo tanto, la exigibilidad de otra

conducta adecuada a derecho, pero se excluye la punibilidad.

En todo caso, y fundamentalmente en consideracion a la corriente actual en la
doctrina espafola, cuya posicion mayoritaria se ha trasladado de la inculpabilidad a la

exclusion de la punibilidad, se haré referencia brevemente a esta teoria.
1.2.2 Teoria de la excusa absolutoria

Si bien el desarrollo doctrinario de la inexigibilidad se da como consecuencia de la
aportacion de los autores que defienden la concepcion normativa de la culpabilidad, no
deja de ser una realidad, que este concepto ha continuado transformandose a nivel
ideologico, y es pertinente, mencionar de forma breve, la posicion minoritaria de la
doctrina que entiende a la inexigibilidad de otra conducta como una causa de exclusion
de punibilidad. Tal es asi, que de acuerdo a Aguado Correa, la inexigibilidad se analiza a
la luz de una concepcion ya no normativa de la culpabilidad, sino puramente normativa;
la inexigibilidad entonces, estaria considerada como una disminucioén de la culpabilidad
y del injusto, lo que hace al ordenamiento juridico disculpar esa conducta®’. En palabras

de Welzel:

...no es una causa excluyente de la culpabilidad, como la inimputabilidad o el error
inevitable de prohibicion, sino tan s6lo una causa factica de exculpacion, en el sentido de
que el ordenamiento juridico pese a la existencia de culpabilidad otorga indulgencia al

autor™,

37 Aguado Correa, Teresa. “Principio de Inexigibilidad de Otra Conducta en las Categorias del
Delito”, Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica
(2011), p. 3.

38 Welzel. Das Deutsche Strafrecht. Berlin, 1959, p. 178, citado en Aguado Correa, Teresa.
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Para Aguado Correa, que la inexigibilidad de otra conducta se considere la ratio legis
de la pena, no implica que el legislador la haya concebido como una causa de
inculpabilidad, estando avalada su consideracion como excusa absolutoria por la

operatividad objetiva y mecénica, sin espacio para la funcion individualizadora del juez®°.

1.2.3 Teoria de la inculpabilidad

A partir del resquebrajamiento del esquema clasico del delito, que sostenia que la
tipicidad mantenia una prevalencia objetiva, y que solo en ocasiones se verificaba el
elemento subjetivo; la doctrina tradicional ya se encaminaba hacia el emplazamiento de
la subjetividad en el tipo*®. El esquema finalista del delito supera esta discusion
doctrinaria al afirmar que el caracter subjetivo invariablemente se encontraba en la
tipicidad*!. El dolo, de acuerdo a Udo Ebert, es el elemento central del tipo objetivo; el

autor agrega, es el elemento y voluntad de la realizacion del tipo penal®?.

El analisis moderno de la culpabilidad comprende el entendimiento de ésta a partir
de una concepcidén normativa, es decir, no basta con el factor psicoldégico imputado al
acto, sino que se debe verificar la responsabilidad en funcion de las normas que la persona
tiene ante si y de los motivos que le impulsaron a violar con su conducta tales normas*®.
En palabras de Eggert, la idea de exigibilidad de otra conducta, nace conjuntamente a la

culpabilidad normativa, llegando a afirmar, que se trataria de conceptos idénticos**

Bajo esta optica, la no exigibilidad de otra conducta se configura como causa de
exclusion de culpabilidad por ausencia de reprochabilidad, ya que la inexigibilidad es un

elemento bésico para una formulacion completa del juicio de reproche®.

“Principio de Inexigibilidad de Otra Conducta en las Categorias del Delito”, San José, 2011, p.
26.

39 Aguado Correa, Teresa. “Principio de Inexigibilidad de Otra Conducta en las Categorias del
Delito”, Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica
(2011), p. 34.

40 Cérdoba Roda, Juan. Comentarios al Cédigo Penal. Barcelona, 1976, p 52.

41 Agudelo Betancur, Nodier. Curso de Derecho Penal, Esquemas del Delito. Bogotd, 2007, p 52.

2 Ebert, Udo. Derecho Penal. Parte General. Heidelberg, 2001, p. 67.

43 Alban Gémez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Quito, 2008, p. 185.

4 Eggert. Karl Heinz. Die Unzumutbarkeit normgemassen. Gottingen, 1969, p.1. Citado en
Aguado, Correa, Teresa. “Principio de inexigibilidad.. dp. cit. p, 25.

4 Aguado Correa, Teresa. “Principio de Inexigibilidad... dp cit, p.244
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Esta conclusion excluye, asimismo, la posibilidad de considerar a este caso especial
de encubrimiento, como una causal de exculpacién, ya que por lo anteriormente
mencionado, estamos frente a un hecho no culpable, es decir, no se configura el delito,

por lo que mal podria operar una exencion de responsabilidad criminal.

El juicio de reproche, que individualiza la pena, es parte de la naturaleza normativa
de la culpabilidad, por tanto, la no exigibilidad de una conducta es para algunos autores
incluso una causa general de inculpabilidad®®. Esta causa refiere a los casos en que el
sujeto no puede actuar en contra de sus intereses mas elementales y por tanto la no
exigibilidad no significa ausencia de prohibicion, al respecto, Plascencia Villanueva

mantiene lo siguiente:

La no exigibilidad no significa ausencia de una prohibicion; al contrario, la cuestion
de la inexigibilidad s6lo se plantea en el &mbito de la culpabilidad y después, por tanto,
de que se haya comprobado la antijuridicidad del hecho. El fundamento de esta causa de

inculpabilidad es precisamente la falta de normalidad y de libertad en el comportamiento

del sujeto activo®’.

1.2.4 Legislacion aplicable en el Ecuador en relacion al

encubrimiento entre conyuges y parientes proximos

Como se ha dicho, el Codigo Penal anterior consideraba al encubrimiento como una
forma de participacion, es decir, dentro del concurso de personas en el delito, que estaba
regulado en su capitulo segundo bajo la denominacion de “De las Personas Responsables
de las Infracciones”. Bajo este capitulo e inmediatamente después del articulo que
regulaba al encubridor, se encontraba el articulo 45 referente al encubrimiento entre

conyuges y parientes proximos, que se cita textualmente:

Art. 45.- Estd exento de represion el encubrimiento en beneficio del conyuge del
sindicado; o de sus ascendientes, descendientes y hermanos, o de sus afines hasta dentro

del segundo grado®.

% Jiménez de Asua, Luis. Principios de Derecho Penal, La Ley y el Delito. Buenos Aires, 1958, p
410.

47 Villanueva Plasencia Raul. Teoria del Delito. México DF, 2004, p 287.

8 CAdigo Penal. Articulo 45. Registro Oficial No. 147 del 22 de enero de 1971.
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Vale acotar en este punto, que el Cddigo Orgénico Integral Penal, en su articulo 424,
establece una exoneracion del deber de denunciar a la “pareja en union estable” y a los
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad; este deber de
no denunciar, ademas de ser un supuesto limitado, no se verifica como caso de
encubrimiento en el Ecuador, como si lo hace en codigos penales de otros paises, tal es el
caso de Argentina, por citar un ejemplo*®. Sin embargo, el Coédigo Penal actual no incluye
ley penal alguna que haga referencia al supuesto de inexigibilidad entre conyuges y
parientes proximos contenido en el codigo anterior; la ausencia de esta norma, es el objeto

del presente trabajo.

Finalmente, cabe afirmar que no es claramente apreciable la ratio legis de la
exclusion de la inexigibilidad en el encubrimiento entre conyuges y parientes préximos,
pareceria, pues, que se trata de un descuido por parte del legislador en la codificacion, al
ubicar al encubrimiento como delito autdbnomo; asi lo entiende Cornejo Aguiar, al afirmar
(refiriéndose al tratamiento del encubrimiento en el Coédigo Organico Integral Penal) que
el legislador “no contextualizo, que el momento de tipificarlo como delito auténomo,
dentro de su redaccion, no existieron mayores cambios, generando un grave

inconveniente”°,

En los proximos capitulos se buscara resolver la implicancia y las recomendaciones
en relacion a la exclusion de ésta situacion de inexigibilidad de otra conducta
(encubrimiento entre conyuges y parientes proximos) contenida en el articulo 45 del
antiguo Codigo Penal, que, como se ha concluido, configuraba una verdadera causa de

exclusion de culpabilidad.

49 CAdigo Penal de la Nacién Argentina. Ley 11.179. 1984.
>0 Cornejo Aguiar, Sebastian. “El Encubrimiento... dp. cit.
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Capitulo 11

Evolucion historica, legislacion comparada y jurisprudencia

2.1 Evolucion historica

Como se ha mencionado en el capitulo anterior, el concepto de inexigibilidad aparece
con la teoria normativa de la culpabilidad en la primera década del siglo pasado®!. Seria
Frank en 1907, quien con su obra denominada Uber den Aufbau des Schuldergriffs,
introduciria el cambio de concepcion de la culpabilidad, superando la concepcion
psicologica, al ampliar este concepto, incluyendo a la imputabilidad y vislumbrando
ciertas circunstancias externas que formaban parte de la comision del delito. Se admite
que tanto los aportes de Frank, como de Goldshmidt y Freudenthal, fueron decisivos para
el desarrollo de este concepto de culpabilidad, que requeria que se configure

necesariamente la reprochabilidad®?.

La inexigibilidad tiene sus origenes en Alemania, el jurista Geyer fue el primero en
utilizar este concepto bajo la denominacion de zumutbarkeit, que se traduce del aleman

literalmente como “sensatez”, esto, en relacion con el estudio del estado de necesidad®.

Fue el Reichsgericht (Tribunal Supremo Civil y Penal aleman entre 1879 y 1945) el
que fue formando la doctrina de la inexigibilidad con base en sus sentencias®®. Jiménez
de Asua, atribuye fundamentalmente primero a Freudenthal, y luego a Mezger, como los
principales desarrolladores doctrinarios de la jurisprudencia del Reichsgericht, que fuera

luego monografiada por Schaffstein y Rauber®®. Mezger, concebia a esta idea como una

>1 Zufiiga Morales, Sandra. “Sobre la exigibilidad e inexigibilidad dentro de la teoria del delito”.
Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica. (2013),
p.512.

>2 Ibid, p. 513.

>3 Aguado Correa, Teresa. “Principio de Inexigibilidad de Otra Conducta en las Categorias del
Delito”, Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales de la Universidad de Costa Rica
(2011), p. 33

>4 Juzgado de lo Penal Numero Diecinueve de Barcelona. Sentencia No. 499/09 de 30 de
diciembre de 2009, parr. 25.

> Jiménez de Asla. Teoria del delito. Ciudad de México, 2003, p. 410.
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causa general y supralegal de inculpabilidad, que en principio seria seguida, en distintos

grados, por Jiménez de Astia, Frias Caballero, Roberto Lavado, entre otros>®.

Han sido varias sentencias del Reichsgericht las que han formado parte de diversos
tratados y estudios de inexigibilidad, en especial, y como las mas emblematicas, se
presentan la que resuelve el caso del caballo resabiado que no obedece a las riendas

(Leinenfage) y el de la cigiiefia (klapperstorch)®’.

El supuesto de inexigibilidad en el encubrimiento entre conyuges y parientes
proximos, existe con anterioridad al desarrollo del principio de inexigibilidad por la
doctrina y jurisprudencia alemana, en efecto, ya aparece en el Codigo Penal espaiiol de
1870, siendo concebido por varios autores, entre ellos Luis Silvela, como una excusa

absolutoria excluyente de la punibilidad®®.

En la region, el Codigo Penal argentino de 1887 ya contenia una disposicion de
inexigibilidad en su articulo 44, teniendo el texto actual las modificaciones incluidas en
el Codigo de 1921, este por ejemplo, circunscribia la excusa a casos de ocultacion y la

exencion se la hacia extensiva solo hasta los hermanos®.

En el Codigo Penal ecuatoriano de 1938, promulgado bajo la presidencia de Alberto
Enriquez Gallo, ya se incorpora esta causal de inexigibilidad de otra conducta, que se
mantuvo en la codificacion del afio 1971, con las caracteristicas estudiadas en el capitulo

primero de este trabajo.

%6 Parma Carlos. Culpabilidad: lineamientos para su estudio. Mendoza, 1997, p.44

7 Tomado de la Sentencia No. 499/09 del Juzgado de lo Penal NUumero Diecinueve de
Barcelona.de 30 de diciembre de 2009, parr. 25. El caso del Leinenfager consiste en que el
propietario de un caballo resabiado y desobediente ordeno al cochero que le enganchara y
saliese con él a prestar servicio. El cochero, previendo la posibilidad de un accidente si la
bestia se desmandaba, quiso resistirse, pero el duefio le amenazé con despedirle en el acto
si no cumplia con lo mandado. El cochero obedecio entonces, y una vez en la calle, el animal
se desbocd, causando lesiones a un transeunte. El caso de Klapperstorch trata sobre una
empresa explotadora de una mina que tenia acordado que el dia que la mujer de uno de los
mineros diera a luz, quedaria el marido relevado del trabajo, pero percibiendo integro su
jornal. Los obreros de la mina conminaron a la comadrona que asistia a los partos para que,
en los casos en que un nifio naciera en domingo, declarase en el Registro que el parto habia
tenido lugar un dia laborable de la semana, amenazandola con no volver a requerir sus
servicios si no accedia a sus deseos. Temerosa la comadrona de quedar sin trabajo, acabdg, en
situacidn tan dificil, por acceder a lo exigido de ella, y en efecto, se hizo autora de una serie
de inscripciones falsas en el Registro.

>8 Aguado Correa, Teresa. “Principio de Inexigibilidad... dp. cit. p. 54

>9 Donna Edgardo. Derecho Penal: parte especial. Buenos Aires, 2003, p. 577.
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2.2 Legislacion comparada

Las legislaciones son, idealmente, el reflejo del sentir y pensar de la sociedad. Los
valores y la cosmovision de un grupo humano organizado suele diferir de un Estado a
otro (incluso, no suele ser uniforme dentro de uno mismo). La conducta conyugal y
familiar que se estudia, y que se ve reflejada en el derecho positivo y jurisprudencia, debe
guardar una cierta similitud con la ecuatoriana. En la medida de lo posible entonces, se
ha tomado como referencia para el analisis a paises iberoamericanos, por su cercania

cultural.
2.2.1 Ausencia de norma expresa de inexigibilidad

Se ha mencionado que la inclusion o no de un supuesto de inexigibilidad en el
encubrimiento entre conyuges y parientes cercanos no va atado de manera alguna al
tratamiento del encubrimiento como forma de participacion, o como delito autonomo. La

ausencia de la inexigibilidad, obedece en realidad, a razones de politica criminal.

Un ejemplo de lo anterior, es el Coédigo Penal colombiano, en el cual no se incorpora
este supuesto. El delito de encubrimiento es contemplado en este cuerpo legal como delito
auténomo, tipificado en el articulo 446 y siguientes; contempla fundamentalmente dos
tipos: el favorecimiento y la receptacion. En el primer caso se refiere a: “quien ayudare a
eludir la accion de la autoridad o entorpecer la investigacion correspondiente”, en el
segundo a quien “sin haber tomado parte de la ejecucion de la conducta punible, adquiera,
posea, convierta o transfiera bienes muebles o inmuebles para ocultar o encubrir su origen
ilicito”. Estos delitos contemplan penas de hasta sesenta y dos meses y doce afios de

reclusion, respectivamente®.

Del analisis del cuerpo normativo mencionado se concluye que en Colombia no
existe una causal de inexigibilidad de otra conducta en relacion al conyuge o parientes

proximos encubridores, por lo que ésta conducta es plenamente punible.

La ausencia de un supuesto expreso de inexigibilidad no es poco comin en nuestra
region. Paises como Pertl, Venezuela o Paraguay, por nombrar algunos, exigen en materia

penal, una conducta adecuada a derecho al conyuge y pariente encubridor.

%0 Cédigo Penal de Colombia. Ley 599 de 2000.
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Lo dicho anteriormente, junto a la inclusion de este supuesto de inexigibilidad en el
proyecto de debate®! del Codigo Organico Integral Penal, apunta a que la exclusion de la
inexigibilidad en el encubrimiento entre conyuges y parientes proximos en nuestro
ordenamiento es deliberada, y no producto de un descuido como ha sido argumentado por

algunos autores®,

2.2.2 Incorporacion del supuesto de inexigibilidad

Sibien no son pocos los codigos penales que se alejan de la inclusion de éste supuesto
de inexigibilidad de otra conducta, un considerable numero de paises se ha decantado por
incorporar en su normativa un eximente de responsabilidad penal que recaiga sobre el

conyuge y pariente proximo encubridor.

El articulo 451 del Codigo Penal espafiol se alinea con la tendencia moderna de
considerar al encubrimiento como delito autonomo, en efecto, establece que ‘“‘serd
castigado con la pena de prision de seis meses a tres afios el que, con conocimiento de la
comision de un delito y sin haber intervenido en el mismo como autor o complice,
interviniere con posterioridad a su ejecucion”, luego, describe los modos de
encubrimiento, siendo éstos el de aprovechamiento (“auxiliando a los autores o complices
para que se beneficien del provecho”), favorecimiento real (“ocultando, alterando, o
inutilizando el cuerpo, los efectos o los instrumentos de un delito, para impedir su
descubrimiento.”) y favorecimiento personal (“ayudando a los presuntos responsables de
un delito a eludir la investigacion de la autoridad o sus agentes, o a sustraerse a su busca

o captura.”)®.

El Articulo 454 incorpora el supuesto de inexigibilidad en el encubrimiento entre

conyuges y parientes proximos al prescribir que

estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que sean de su conyuge
o de persona a quien se hallen ligados de forma estable por andloga relacion de

afectividad, de sus ascendientes, descendientes, hermanos, por naturaleza, por adopcion,

®1 E| Art. 275 del Borrador del Proyecto del Cédigo Organico Integral Penal, mantenia la causal
de inexigibilidad contenida en el anterior cédigo.

2 En este sentido, por ejemplo, se ha manifestado Cornejo Aguiar, Sebastidan en “El
Encubrimiento.. ép. cit.

63 Cédigo Penal de Espafia. Ley 10/1995 de 1995.
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o afines en los mismos grados, con la sola excepcion de los encubridores que se hallen

comprendidos en el supuesto del nimero 1, del articulo 451.

De la redaccion de la norma, se advierte que para que no se configure la culpabilidad,
se necesita que concurran los siguientes requisitos: en primer lugar, que se haya cometido
un delito previo, de cualquier tipo, por las personas que se hallan incursas en la causal de
inexigibilidad, es decir, el cényuge o la pareja, sus ascendientes, descendientes o
hermanos; en segundo lugar, que una de estas personas haya cometido el delito de
encubrimiento conforme lo tipifica el Articulo 451 del Cdédigo Penal espafiol; en tercer
lugar, que quien quedara exento de la pena, no se encuentre incurriendo en la supuesto de
encubrimiento contemplado en el numeral primero del Articulo 451, referente a los casos

de aprovechamiento.

En el Estado Federal de los Estados Unidos Mexicanos, el delito de encubrimiento
se encuentra tipificado como delito autonomo en el Articulo 400, bajo el capitulo primero
denominado “Encubrimiento”, dentro del titulo vigésimo tercero denominado
“Encubrimiento y Operaciones con Recursos de Procedencia Ilicita”, correspondiente al
libro segundo. Se prevé una pena de prision de tres meses a tres afios y de quince a sesenta
dias de multa. Inmediatamente con posterioridad a la enumeracion de los tipos de

encubrimiento, el cuerpo normativo prescribe que:

no se aplicara la pena prevista en este articulo en los casos de las infracciones III,...
y IV... cuando se trate de ascendientes y descendientes consanguineos o afines; el
conyuge, la concubina, el concubinario y parientes colaterales por consanguinidad hasta
el cuarto grado, y por afinidad hasta el segundo; y los que estén ligados con el delincuente

por amor, respeto, gratitud o estrecha amistad derivados de motivos nobles®.

Se puede apreciar asi mismo, que la inexigibilidad no es extensiva a todos los tipos

de encubrimiento, sino que se limita a los casos IIl y IV del Articulo 400.

El Articulo 17 del Codigo Penal chileno incorpora los elementos basicos del
encubrimiento y enumera los siguientes modos: aprovechamiento, favorecimiento real y
favorecimiento personal, en el primer caso el Cédigo prescribe que “son encubridores...
quienes... aprovechandose por si mismos o facilitando a los delincuentes medios para que

se aprovechen de los efectos del crimen o simple delito”, esta definicion es relevante

64 Codigo Penal Federal. Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 14 de agosto de 1931.
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puesto que éste es el tinico supuesto que no estd contemplado como conducta inexigible

a los conyuges y parientes, en efecto, el Articulo 17 en su misma redaccion establece que:

Estan exentos de las penas impuestas a los encubridores los que lo sean de su conyuge
o de sus parientes legitimos por consanguinidad o afinidad en toda la linea recta y en la
colateral hasta el segundo grado inclusive, de sus padres o hijos naturales o ilegitimos
reconocidos, con sélo la excepcion de los que se hallaren comprendidos en el nimero 1°

de este articulo®.

En esta legislacion existe también una limitacion a la inexigibilidad en cuestion,

quedando esta fuera del tipo de encubrimiento denominado aprovechamiento.

En Argentina, el supuesto de inexigibilidad se encuentra en el titulo XI, referente a
delitos contra la Administracion Publica, bajo el capitulo XII denominado Encubrimiento
y Lavado de Activos de Origen Delictivo. Este Cédigo trata de manera auténoma al
encubrimiento, como delito. El Articulo 277 consiste en una norma preceptiva en donde
se le impone una sancion de seis meses a tres afios a quién incurra en ciertas conductas
tras la comision de un delito ejecutado por otro, en el que no hubiera participado. Se

tipifica, asi mismo, las diferentes clases de encubrimiento.

En la parte final del articulo se encuentra, de manera expresa, el supuesto de

inexigibilidad sobre el conyuge y pariente proximo encubridor:

Estan exentos de responsabilidad criminal los que hubieren obrado en favor del
cényuge, de un pariente cuyo vinculo no excediere del cuarto grado de consanguinidad o
segundo de afinidad o de un amigo intimo o persona a la que se debiese especial gratitud.

La exencion no rige respecto de los casos del inciso 1, €) y del inciso 3, b) y ¢)%.

Es importante notar que la exencion de responsabilidad es, al igual que otros
ordenamientos juridicos, restringida. En efecto, no rige para quienes “ayudaren a alguien
a eludir las investigaciones de la autoridad o a sustraerse a la accién de ésta”; tampoco
aplica para los autores del delito de encubrimiento que actuen con animo de lucro, ni
para los autores que se dedicaren con habitualidad a la comision de hechos de

encubrimiento.

%5 C4digo Penal de la Republica de Chile. Ley 251 de 1874
% Codigo Penal de la Nacidn Argentina. Ley 11179 de 1984.
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Finalmente, el Codigo Penal uruguayo, incorpora el encubrimiento como delito
autonomo en el Titulo V, denominado “De los Delitos contra la Administracion de

Justicia”; bajo el Capitulo V relativo al encubrimiento.

El Articulo 197 impone una pena de tres meses a diez afios a particulares o
funcionarios que, después de haberse cometido el delito y sin concierto previo a su
ejecucion con autores, coautores o complices, incluso siendo éstos inimputables, hayan
ejecutado los diferentes tipos de encubrimiento. El legislador de este pais ha considerado
oportuno incorporar el supuesto de inexigibilidad en la parte inicial del Codigo, dentro

del Titulo II, relativo a las circunstancias que eximen de pena.
La inexigibilidad como tal, se encuentra tipificada en el Articulo 42:

Art. 42. El parentesco en el delito de encubrimiento. Quedan exentos de la pena
impuesta por el delito de encubrimiento, los que lo cometan en favor del cényuge, o de
cualquiera de los parientes indicados en el inciso 2° del articulo 26, siempre que no

tuvieran participacion en el provecho, el precio o el resultado del delito®.

Es inexigible entonces, el encubrimiento entre conyuges y parientes consanguineos
en toda la linea recta y en la colateral hasta el segundo grado inclusive, del conyuge, de
los padres o hijos naturales reconocidos o adoptivos. Se establece ademas, tres supuestos
sobre los cuéles no aplica el principio de inexigibilidad, éstos son los relativos a quienes

participan en el provecho, precio o resultado del delito.

Del andlisis de los cuerpos legales de paises cercanos culturalmente a Ecuador, se
concluye gue no existe una inclinacién ni hacia la inclusion ni hacia la exclusion de un

eximente de responsabilidad por encubrir al conyuge o pariente cercano.

2.3 Jurisprudencia

La aplicacion del Articulo45 del Codigo Penal anterior se venia dando sin mayor
discusion en las sentencias de los administradores de justicia en el pais; a continuacion se
hace alusion a dos ejemplos que demuestran que, hasta antes de la reforma penal, se venia
aplicando el principio de inexigibilidad en cuestion, sin discusiones sobre su

aplicabilidad, mucho menos sobre su esencia o naturaleza juridica, a nivel de casacion.

%7 Cédigo Penal de la Republica del Uruguay de 1933.
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2.3.1 Estatus anterior

La primera sentencia a analizar en el periodo en que se encontraba vigente el Codigo

Penal de 1971, es la dictada por la Corte Suprema de Justicia con nimero 151-02.

Esta causa se sigue por el delito de trafico de estupefacientes®®, ventilada en primera
instancia en el Juzgado Quinto de lo Penal de Loja el 23 de noviembre de 1998. Se dictd
auto de cabeza de proceso en contra de quince individuos por existir ‘“‘graves
responsabilidades en su contra por tenencia y trafico de estupefacientes, concretamente
clorhidrato de cocaina”, que fueron encontrados en la finca de uno de los ciudadanos,
Evaristo Jiménez Rosillo, considerado como el principal responsable. El Juzgado Quinto
considerd como autores tanto al procesado principal como a su conyuge y su hija, pena
que fue confirmada por el Tercer Tribunal de lo Penal de Loja el 26 de julio de 1999. En
casacion, la Primera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia el 2 de mayo de
2002, estima que la participacion de los parientes del procesado principal como autor del
delito, se da en calidad de encubridoras, procediendo a analizar la causal de inculpabilidad
por inexigibilidad de otra conducta contenida en el Articulo 45 del Cédigo Penal

codificado en 1971, al respecto, la Sala refiere que:

ni la prueba sobre que la conyuge de Evaristo Jiménez Rosillo o su hija conocian las
actividades ilicitas de aquél, da fundamento para condenarles, ya que si bien habria
existido encubrimiento, al tenor de lo dispuesto por el articulo 45 del Codigo Penal, esta
exento de represion cuando el beneficiario es el conyuge del sindicado, sus ascendientes,

descendientes y hermanos o sus afines hasta dentro del segundo grado.

Por esta consideracion, el Tribunal Supremo de Casacion estima que son procedentes
los recursos deducidos en la causa por la conyuge y la hija del autor del delito de trafico

de estupefacientes, y emite sentencia absolutoria a favor de éstas.

Otro ejemplo de aplicacion del supuesto de inexigibilidad se encuentra en la

sentencia nimero 16-94 dictada por la Corte Suprema de Justicia en el afio 2002.

En el delito de robo acaecido en la provincia de Imbabura®, se encuentran entre los
procesados Jaime Caicedo Portilla y Aracely Ofir Velasco, quienes mantenian una

relacion de pareja de hecho, éstos fueron condenados en calidad de autor y de encubridora

%8 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Penal. Causa No. 151-02, de 2 de mayo de 2002.
%9 Corte Suprema de Justicia. Sala de lo Penal. Causa No. 16-94, de 28 de febrero de 1994.
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respectivamente, imponiéndoseles una pena de nueve afios de reclusion menor y de nueve
meses de prision correccional respectivamente. De la sentencia expedida por el Tribunal
Penal de Imbabura, los procesados interponen recurso de casacidon, que recae y e€s
aceptado por la Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia. En el proceso, la pareja

del autor del delito de robo alude lo siguiente:

“yo no puedo responder de los actos de otra persona, mucho menos desconociendo
de éste, no he sabido de la conducta delictuosa de mi marido Jaime Eliceo Caicedo, jamas
le he dado alojamiento, escondite, ni lugar de reunién para él o sus amigos, tampoco le
he favorecido en nada, y ademas en mi calidad de conyuge de ésta sociedad de hecho o
matrimonio de hecho mantenida con él, estoy exenta de represion por este encubrimiento

que se me ha imputado”.

La Sala ratifica la sentencia de instancia inferior al considerar que la procesada
(Aracely Romero) “no se encuentra exenta de responsabilidad por no ser conyuge de
aquel” (en referencia al procesado Eliceo Caicedo). Se aprecia de esta sentencia, que la
Sala no procede a extender la inexigibilidad a la pareja en unidn estable, que a pesar de
haber estado reconocida por la Constitucion de 1978, y elevada a institucion juridica por
la Ley 115 de 1982, evidentemente no tenian la proteccion que le otorga la actual

Constitucion y las reformas al Codigo Civil del afio 2015.

Se deduce del contenido de ésta sentencia, que si bien la conducta termina siendo
punible puesto que la procesada no tenia la calidad de conyuge, la aplicacion de la
inexigibilidad como eximente de responsabilidad en los supuestos expresamente

previstos en la norma, venia dindose sin mayor discusion.

2.3.2 Estatus actual

Al ser escasa la jurisprudencia relacionada a la inexigibilidad en el encubrimiento
entre conyuges y parientes proximos desde la publicacién del Cédigo Orgéanico Integral
Penal en el afio 2014, es necesario analizar una reciente sentencia de la Corte Suprema de
Justicia de Colombia’™, pais cuyo ordenamiento juridico penal, como se ha visto, no

contempla este supuesto de inexigibilidad, por lo tanto, resulta una sentencia

70 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Radicacidn No. 41749, de 24
de julio de 2017.
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esclarecedora del estatus vigente de inexigibilidad en el delito de encubrimiento

(tipificado como fraude procesal) entre conyuges y parientes proximos en Ecuador.

La Corte resuelve el recurso extraordinario de casacion presentado por los hermanos
del autor del delito de homicidio: Marcos Pérez Carmona y Sebastian Pérez Carmona; y
el tio del homicida: Luis Carlos Carmona Jiménez, contra la sentencia condenatoria del
Tribunal Superior de Medellin del afio 2013, por el delito de ocultamiento, alteracion o

destruccion de elemento material probatorio”.

El autor del delito de homicidio, Juan Esteban Pérez Carmona, dispara y da muerte a
su padrastro, quién fallece instantaneamente. Al lugar del hecho llegan los imputados
hermanos Marcos y Sebastian Pérez Carmona, junto al tio Luis Carlos Carmona Jiménez.
Enrelacion a su conducta medular, entre todos envuelven en una bolsa plastica al cadaver,
lo transportan en un automovil y lo arrojan en un rio cercano. Adicionalmente, se
deshacen del arma y borran toda evidencia (huellas, rastros de sangre) del cometimiento

del crimen.

La Fiscalia imputa a los tres procesados como autores del delito de favorecimiento’.
Sin embargo, el Tribunal Superior de segunda instancia, les imputa por el mencionado
delito de ocultamiento, alteracion o destruccion de elemento material probatorio,
considerando a su vez, el Tribunal de Casacion que éste es el delito que se ajusta a los

hechos del presente caso.

Ahora bien, la defensa alega “violacion directa de la ley sustancial por falta de

aplicacion de los articulos 9 y 12 del Codigo Penal, que derivo en la aplicacion indebida

71 Este articulo del Codigo Penal colombiano prescribe lo siguiente: Articulo 454-B. Ocultamiento,
alteracion o destruccion de elemento material probatorio. El que para evitar que se use como
medio cognoscitivo durante la investigacién, o como medio de prueba en el juicio, oculte,
altere o destruya elemento material probatorio de los mencionados en el Cédigo de
Procedimiento Penal, incurrird en prisién de cuatro (4) a doce (12) afios y multa de doscientos
(200) a cinco mil (5.000) salarios minimos legales mensuales vigentes.

El Cdédigo Penal colombiano prescribe en éste articulo: Favorecimiento. El que tenga
conocimiento de la comisiéon de la conducta punible, y sin concierto previo, ayudare a eludir
la accion de la autoridad o a entorpecer la investigacidn correspondiente, incurrird en prision
de dieciséis (16) a setenta y dos (72) meses. Si la conducta se realiza respecto de los delitos
de genocidio, desaparicion forzada, tortura, desplazamiento forzado, homicidio, extorsion,
enriquecimiento ilicito, secuestro extorsivo, trafico de drogas, estupefacientes o sustancias
psicotrdpicas, la pena serd de sesenta y cuatro (64) a doscientos dieciséis (216) meses de
prision. Si se tratare de contravencién se impondra multa.

72
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del articulo 454B del Codigo Penal”. El articulo 9 establece los requisitos para que una
conducta sea punible, mientras que el articulo 12 hace referencia a que solo serén punibles
las conductas realizadas con culpabilidad”. Esto por cuanto, el Tribunal Superior no
habria establecido culpabilidad, “pues siendo familiares proximos del autor material del
homicidio, no les era exigible otra conducta diferente al acto de encubrimiento

desarrollado”.

El Tribunal de segunda instancia considerd que la conducta en definitiva si les era

exigible por cuanto:

no (se) encontraria ninguna objecion, si con la conducta no se hubiera causado una
afectacion seria de derechos ajenos... con el mismo propésito de favorecer a su familiar,
los acusados pudieron realizar una conducta distinta a la acontecida y, en consecuencia,
actuar sin culpabilidad, siempre que la conducta no supusiera la afectacion a los derechos

ajenos, afectacion que seria indiscutible cuando se trate del ocultamiento de un cadaver.

La defensa aludi6 al principio de intima solidaridad contenido en el articulo 33 de la
Constitucion Colombiana’™, referente a la no obligacion de declarar contra el conyuge,
compariero permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo

de afinidad o primero civil. Al respecto la Corte de Casacion considera que:

No resulta plausible que al amparo del articulo 33 de la Carta, el autor o participe de
un delito, ejecuten comportamientos ilicitos destinados a defraudar, impedir, desvirar o
frustrar la actuacion de la administracion de justicia, y tampoco sostener que las conductas
tipicas y antijuridicas que realicen carecen de culpabilidad por inexigibilidad de otra

conducta, pues una cosa es que la persona no pueda ser obligada a declarar en contra de

3 En efecto, el Cédigo Penal colombiano en su parte preliminar prescribe:

Articulo 9. Conducta punible. Para que la conducta sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y culpable. La causalidad por si sola no basta para la imputacion juridica del
resultado. Para que la conducta del inimputable sea punible se requiere que sea tipica,
antijuridica y se constate la inexistencia de causales de ausencia de responsabilidad.

Articulo 12. Culpabilidad. Sélo se podra imponer penas por conductas realizadas con
culpabilidad. Queda erradicada toda forma de responsabilidad objetiva.

74 El Articulo 33 de la Constitucién colombiana prescribe que:

Art. 33 Nadie podra ser obligado a declarar contra si mismo o contra su conyuge, compafiero
permanente o parientes dentro del cuarto grado de consanguinidad, segundo de afinidad o
primero civil.
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sus familiares cercanos y otra muy diferente que con conocimiento y voluntad realicen

actuaciones que afecten a intereses juridicos ajenos.

La Corte continta su analisis en relacion a la inexigibilidad, y roza el asunto medular
de este trabajo de investigacion: el alcance de la aplicacion del principio de inexigibilidad

como elemento de la culpabilidad. La Corte establece que:

...de ser asi, se llegaria al absurdo de considerar inculpable, por ejemplo, a quien
para evitar que la justicia alcance a su familiar, decida matar los testigos del crimen
cometido por éste; 0 a los parientes del secuestrador que lo ayudaren a ocultar y retener a

la victima.

Como se puede apreciar, el juez ecuatoriano se encuentra en la actualidad ante un
escenario idéntico al colombiano. Se tiene la impresion, de que aun cuando se quiera
encontrar una respuesta justa para el caso concreto, el juzgador no tiene las herramientas
juridicas necesarias para crear un supuesto de inexigibilidad que elimine la pena en el

encubrimiento entre conyuges y parientes proximos.

En el capitulo siguiente, se profundizara sobre la aplicabilidad de la inexigibilidad
entendida como causal de inculpabilidad, poniendo especial énfasis en la aparente
posibilidad de aplicacion de la analogia in bonam parte, como elemento de creacion de
derecho en cuanto a la reduccion de los limites de los presupuestos legales que permiten

la aplicacion de una sancion penal.
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Capitulo 111
La punibilidad del encubrimiento entre conyuges y parientes

pProximos

Al referirse a la inexigibilidad de otra conducta en el encubrimiento entre conyuges
y parientes proximos, se ha concluido que se estd ante un caso de inculpabilidad,
alejandose de la doctrina que lo considera una causa de exclusion de la punibilidad. La
practicidad de esta distincion se encuentra en el restringido alcance de ésta ultima,
circunscribiéndose al mandato de estricta legalidad’®, por lo tanto, no amerita mayor
andlisis la aplicacion de un perdon legal, fundamentado en el principio de inexigibilidad,

ni por analogia, ni mucho menos como causa supralegal.
3.1 Alcance del principio de inexigibilidad de otra conducta

La inexigibilidad de otra conducta adecuada a derecho es un concepto amplio, la
norma penal en si tiene un ambito de exigencia, por el cual todas las personas estan
obligadas a cumplir con lo que manda la normativa, este concepto se conoce como
exigibilidad normativa, y se refiere a que “los niveles de exigencia que marcan el

ordenamiento juridico pueden ser cumplidos por cualquier persona”’®.

Se concibe entonces, dos niveles de irradiacion del principio de inexigibilidad,
entendida ésta tanto como causa de inculpabilidad (inexigibilidad individual), o como
criterio regulativo e informador (inexigibilidad general) de todo el ordenamiento
juridico’’. Por lo tanto, vale destacar que si bien el principio de inexigibilidad de otra
conducta adecuada a derecho encuentra su mayor expresion en la culpabilidad, y es en
donde ha venido siendo usualmente desarrollado por la doctrina’®, también tiene

relevancia en la categoria de tipicidad y antijuridicidad, como principio informador.

> Mena Mora, Juan Ignacio. Recepcién de la analogia in bonam partem en el Derecho penal
ecuatoriano. Tesis de Grado. Universidad San Francisco de Quito, Quito, 2015, p 81.

76 Romdn Marquez, Alvaro. La Teoria de la Imputacidn y su Relacidn con la Teoria del Delito. Quito,
2015, p. 57

7 Luzdn Pefia, Diego Manuel. Causas de atipicidad y causas de justificacién. Madrid, 1995, p. 31
y 32. Citado en Zufiiga Morales, Sandra. “Sobre la inexigibilidad dentro de la teoria del delito”.
Revista Digital de la Maestria en Ciencias Penales. (2013).

78 Zufliga Morales, Sandra. “Sobre la inexigibilidad... Op. cit., p. 525.
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En tipicidad, y siguiendo a Aguado Correa, el legislador debe tomar en cuenta la
posibilidad de exigirle al hombre medio la realizacion de una conducta al momento de

legislar y tipificar un delito®.

En antijuridicidad, si bien no es el principio fundamental de las causas de
justificacion (lo es el principio del interés preponderante), éste puede tomar un rol
secundario; en efecto, en la legitima defensa, por ejemplo, la inexigibilidad implica la
justificacion de un cierto margen valorativo de exceso a favor del defensor y una

restriccion a la exigibilidad de este®.

3.1.1 Efecto del principio de inexigibilidad de otra

conducta como causa de inculpabilidad

Se considera que la inexigibilidad es un componente de esta categoria del delito junto
con la inimputabilidad y el error de prohibicion, por cuanto el juicio de reproche requiere
que una conducta sea exigible conforme a derecho. Entonces, la inexigibilidad de otra
conducta, de la misma forma que los otros dos componentes de la culpabilidad

mencionados, constituye una causal de exclusion de la culpabilidad.

Como ha quedado manifestado, se estima a la inexigibilidad como una verdadera
causa de inculpabilidad fruto de la concepcion normativa de la culpabilidad. Es aqui
donde la inexigibilidad toma mayor relevancia, ya que por un lado sirve como
fundamento para las causas legales que determinan su ausencia, asi como para una posible
aplicacion por analogia®!. Adicionalmente, y si bien es la extension de aplicacion menos
aceptada por la doctrina, quienes desarrollaron en un inicio el concepto de inexigibilidad
en la doctrina, la concibieron como una causa general y supralegal de exclusion de la

culpabilidad®?.

La punibilidad del encubrimiento entre conyuges y parientes cercanos, dependera

entonces, del alcance que el juzgador le otorgue a este principio.

% Aguado Correa, Teresa. Principio de Inexigibilidad ... dp. cit. p. 35.

8 1pid. p.37.

8 Ipid. p.35.

82 Alban Gémez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Op. cit., p.209.
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En el ambito de la culpabilidad, son varios los ordenamientos juridicos que
incorporan en su legislacion a la inexigibilidad®®, asi también lo hace el Codigo Penal tipo
para América Latina, sin embargo, es muy poco lo que se conoce en el Ecuador sobre este
principio®. Como se sabe, el Codigo Organico Integral Penal establece como elementos
de la culpabilidad a la inimputabilidad y al error de prohibicion®. Lo cierto es que, en la
actualidad, la gran mayoria de ordenamientos juridicos no aluden patentemente a este
principio, consecuentemente, las respuestas juridicas, aunque muchas veces justas, no

siempre son técnicamente adecuadas®®.

Merece en este punto especial atencion la propuesta de Zuiiiga Morales en relacion a

la implementacion de una causa especifica de inexigibilidad de otra conducta:

Abogo por una causa especifica de inexigibilidad de otra conducta, que sé, ha sido
muy polémica en admision por la doctrina. No desconozco los temores que ello evoca,
especialmente por argumentos relacionados a la seguridad juridica, validos y entendibles,

pero que pueden superarse con una eximente de excepcion, bien articulada, de manera

8 Por nombrar algunos cddigos.. el espafiol, austriaco, suizo
84 Zambrano Pasquel, Alfonso. “Reflexiones sobre la teoria de la participacién”. Op. cit., p.750.
8 En efecto, el articulo 34 del Cédigo Orgdnico Integral Penal prescribe que:

Articulo 34.- Culpabilidad.- Para que una persona sea considerada responsable penalmente
debera ser imputable y actuar con conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.

8 |3 jueza penal costarricense Sandra Zufiiga trae dos ejemplos que resultan clarificadores: El
primero, versa sobre un padre de familia que, a partir de un incidente de violencia doméstica,
se le habia impuesto una medida de proteccidn en su contra, que consistia en la prohibicidn
de acercarse a su esposa e hijo. Al enterarse que su hijo se encontraba en el hospital, el padre
acude inmediatamente a visitarlo, su cényuge, al enterarse de la situacién, procede a
denunciar el incumplimiento de la medida de proteccion. En el proceso, el juez considero que
“ciertamente existia una orden judicial... pero debe tomarse en cuenta que la enfermedad...
del hijo, es un hecho totalmente extraordinario en la relacién padre e hijo, que no fue
considerada por la autoridad judicial al momento de imponer las medidas, de manera que la
reaccion del padre es comprensible de querer estar con su hijo.. por lo que su
comportamiento también se encuentra protegido por esa misma excepcionalidad. El segundo
caso trata sobre un sujeto que es detenido por portar un arma sin el respectivo permiso, sin
embargo, el arma era de tipo deportivo, y la autoridad no emitia permisos para este tipo de
armas. El juez penal en este caso resuelve que lo que se debe determinar es si “al no emitir
el Ministerio... permiso de portaciéon de ese tipo de armas y la Ley las describe como
permitidas, al encartado se le habria podido acusar y condenar por portar un arma de ese
tipo sin permiso... la respuesta para este tribunal es contundente en el sentido que no.
Inclusive no estamos frente a un tema de error, ni de tipo ni de prohibicion, es decir, que el
encartado creyera que no requeria ese permiso... Lo cierto es que... si la autoridad
administrativa se niega a extender permiso de portacién de esas armas en cualquier
circunstancia, resulta que no se le puede castigar a los ciudadanos por no portar un permiso
gue la Administracion se niega a efectuar, porque seria condenarlos por algo imposible.
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que no quede finalmente al libre albedrio de los operadores de Derecho, como un portillo
a la impunidad y al trafico de influencias, sino como un instrumento valioso al servicio

de la ciudadania®’.

El siguiente analisis del alcance de aplicacion del principio de inexigibilidad, se lo
hara de forma general, por lo tanto, lo dicho en este capitulo sobre la inexigibilidad en el
encubrimiento entre conyuges y parientes proximos sera aplicable también a otros
supuestos de inexigibilidad contenidos en nuestra legislacion. Los dos primeros niveles
de alcance podrian derivar en un resultado de no punibilidad, si el criterio del juzgador se
encamina hacia aquello. El tercer nivel, que considero es el de correcta aplicacion de
acuerdo a los postulados fundamentales del derecho penal, tiene como consecuencia un
resultado de punibilidad. Estos tres alcances son: aplicacion supralegal, por analogia y

normativo o legal.

Es momento entonces, de resolver la pregunta de investigacion del presente trabajo,
referente a la punibilidad del encubrimiento entre conyuges y parientes proximos,
punibilidad que, estara verificada o no, de acuerdo al alcance que se le otorgue a la

inexigibilidad de otra conducta en cuestion, como causal de inculpabilidad.

3.1.2 Aplicacion supralegal

La culpabilidad implica la atribucion de un juicio de reproche al autor de una accion
considerada como un injusto. La teoria de la inexigibilidad como causa de inculpabilidad
es atribuible a Freudenthal, quien la entendi® como causa supralegal, puesto que la
inexigibilidad debia determinarse de modo subjetivo, conforme al autor concreto®.
Goldschmidt es asimismo partidario de esta teoria, al argumentar que el reconocimiento
como causa supralegal estriba en que no hay motivos para que el ordenamiento juridico

deba reconocer como superior al motivo de deber en relacion a un hombre medio®°.

Sin embargo, un amplio sector de la doctrina rechaza una aplicacion supralegal por
los peligros que conlleva relacionados con el principio de legalidad y seguridad juridica,

al respecto, Zambrano Pasquel estima que:

87 Zufliga Morales, Sandra. “Sobre la inexigibilidad... Op. cit., p. 541.
8 |pid, p. 519.
8 fdem
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Aceptar causas disculpantes no preordenadas, dando cabida a un estado supralegal de
exculpacion es inadmisible por razones politico criminales porque da acceso a la
institucionalizacion de la inseguridad social y juridica, librandose al buen criterio del juez

la admision de causas de inculpabilidad no contempladas de lege lata®.
3.1.3 Aplicacion por analogia

Se puede inmediatamente apreciar que la postura anterior adolece de un evidente
inconveniente, ya que si bien se adecta al precepto de inexigibilidad como principio
regulador e informador del ordenamiento juridico, crea un grave estado de inseguridad

juridica al otorgarle al juez la libertad de crear derecho a su arbitrio.

Si bien resulta excesiva la aplicacion supralegal de la inexigibilidad como causal de
exclusion de la culpabilidad, y aparentemente es restrictiva la aplicacion legal o
puramente normativa, existen autores®® que abogan por la utilizacion de la analogia, que
se constituye en herramienta para crear no solamente causas de inculpabilidad, sino

también, circunstancias atenuantes y causas de justificacion®.

Existe unanimidad doctrinaria en relacion a la inadmision de la analogia in malam
parte, que ademdas de contrariar el principio de legalidad, violenta evidentemente el
principio de favorabilidad contenido en el articulo quinto de nuestro Codigo Orgénico
Integral Penal. Zaffaroni afirma que la punicion de una conducta no puede quedar librada
a los razonamientos analdgicos del intérprete, sin embargo, el mencionado autor reconoce
que debe ceder la prohibicion de la analogia in bonam parte cuando lo exija la propia
seguridad juridica, es decir, cuando de no acudirse a este tipo de analogia, resulte

lesionado el principio republicano de gobierno®.

La aplicacion de la analogia in bonam parte tiene menos inconvenientes, llegando a
entenderse que su aplicacion incluso se encuentra reafirmando el sentido garantista del

principio de legalidad®.

De la redaccion del Codigo Orgénico Integral Penal referente a la interpretacion, se

colige que el legislador prohibe unicamente la utilizaciéon de la analogia desfavorable al

% Zambrano Pasquel, Alfonso. “Reflexiones sobre la teoria de la participacién”. Op. cit., p.747.
%% Entre otros, Zaffaroni en Tratado de Derecho Penal Parte General. Buenos Aires, 1987

2 Mena Mora, Juan Ignacio. Recepcion de la analogia in bonam partem... Op. cit., p.73.

93 Zaffaroni, Raul. Tratado de Derecho Penal Parte General. Buenos Aires, 1987, p.300.

% Mena Mora, Juan Ignacio. Recepcion de la analogia in bonam partem.. Op. cit., p. 100.
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reo, ya que taxativamente enumera los casos de prohibicion, es decir, aquellos casos que
sirvan para “crear infracciones penales, ampliar limites que permiten la aplicacion de una

sancion o medida cautelar o para establecer excepciones o restricciones de derechos”®.

La analogia tiene como objetivo superar las situaciones en las que las leyes no han
considerado el caso o situacion sobre la que el juez tiene que decidir, es decir, cuando nos

encontramos ante las denominadas lagunas juridicas del derecho positivo®.

Es necesario precisar, que la aplicacion de la analogia in bonam parte difiere en
cuanto a su alcance dependiendo de si se esta ante un caso de circunstancia atenuante,
causa de justificacion o causa de inculpabilidad. En efecto, la restriccion a la aplicacion

analogica en las dos primeras causas, es menor que en la ultima. En palabras de Montiel:

En el terreno de la exclusion de la culpabilidad, la analogia in bonam parte
experimenta una restriccion un poco mas fuerte, puesto que se busca extender la

regulacion de una instituciéon que tiene un nivel mas elevado de excepcionalidad®’.

Pannain, al respecto, argumenta que debe rechazarse tanto la analogia in bonam parte
como la in malam parte, puesto que ambas tienen por efecto hacer borroso el limite entre

el delito y lo licito®.

En el Codigo Organico Integral Penal ya encontramos un supuesto de aparente
inexigibilidad entre conyuges (y pareja en union estable) y parientes cercanos; se trata de
la obligacion de no denunciar, efectivamente, el Coédigo Organico Integral Penal
considera no conveniente exigirle el deber de denunciar a quien llegue a conocer del
cometimiento de un delito de ejercicio publico de accion por parte de su conyuge o

pariente proximo, articulo que se cita textualmente:

Articulo 424.- Exoneracién del deber de denunciar. Nadie podra ser obligado a

denunciar a su conyuge, pareja en union estable o parientes hasta el cuarto grado de

% Art. 13 nim. 3 del CAdigo Orgénico Integral Penal. Registro Oficial No. 180 del 10 de febrero
del 2014

% Jiménez de AsUa, Luis. Principios de Derecho Penal.... Op. cit., p. 121.

97 Montiel, Juan Pablo. Regulaciones de excepcion y prohibicién de analogia. Revista para el
analisis del derecho. 2013, p.22.

%8 Pannain, 116. Citado en Zaffaroni, Raul. Tratado de Derecho Penal Parte General. Buenos Aires,
1987, p.309.
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consanguinidad o segundo de afinidad. Tampoco existird esta obligacion cuando el

conocimiento de los hechos esté amparado por el secreto profesional®.

Pues bien, la concepcion normativa de la culpabilidad mantiene que el reproche
surge cuando el autor se ha comportado de un modo contrario al deber, siendo la
exigibilidad la esencia de ese deber, y su faz contraria, la inexigibilidad, viene a impedir
que surja ese juicio de reproche que configura la culpabilidad'®. En este caso el deber
consiste en denunciar un delito del que se ha llegado a tener conocimiento, estando de
este modo, obligados a hacerlo quienes tengan expreso mandato de la Ley (vgr. el servidor
publico que conozca de la comision de un delito contra la eficiencia de la administracion
publica). Quedan exonerados de hacerlo, es decir, la Ley no exige la conducta
“denunciar”, a quienes mantienen una relacion conyugal (o de pareja en union estable) o
de parentesco hasta el cuarto grado de consanguinidad o segundo de afinidad, y se

encuentran en lo previsto en el articulo 422 del Codigo.

Si bien pareceria caber una aplicacion analégica y la consecuente creacion de una
causa de inculpabilidad, en realidad son supuestos que tienen distinto fundamento. La
Corte de Casacion Penal colombiana, ha resuelto en este sentido al considerar que “no es
lo mismo que una persona no pueda ser obligada a declarar en contra de sus familiares
cercanos a que con conocimiento y voluntad realicen actuaciones que afecten a intereses

juridicos ajenos”0%.

En ambos casos de inexigibilidad se aprecia un afan de sacrificar el bien juridico
protegido consistente en el adecuado funcionamiento de la administracion de justicia, y
si bien la obligacion de no denunciar se fundamenta en el principio de inexigibilidad (no
se le puede o quiere exigir a alguien a declarar en contra de su conyuge o pariente
proximo), €sta consiste mas bien en una abstencion, mientras que las conductas tipicas

del encubrimiento son de accion.

En lo neurdlgico, lo que se evidencia aqui es la dificultad en la aplicacion de la
analogia en el derecho penal para crear causas de inculpabilidad; la Corte de Casacion

colombiana ha estimado peligroso superar los limites de la inexigibilidad, pudiéndose

9 Cédigo Organico Integral Penal. Registro Oficial No. 180 del 10 de febrero del 2014

190 Zufiga Morales, Sandra. “Sobre la inexigibilidad... Op. cit., p. 517.

101 Corte Suprema de Justicia de Colombia. Sala de Casacién Penal. Radicacién No. 41749, de 24
de julio de 2017.
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llegar a eximir de responsabilidad en un sinnumero de delitos con justificacion en el
principio de inexigibilidad por solidaridad conyugal o familiar, sobre este respecto, la

Corte de Casacion colombiana consider6 que:

La actuacion o la contribucion que se espera de los parientes del autor o participe de
un ilicito, es que se acojan al derecho de no ser obligados a denunciarlo o declarar en su
contra. Mas alla de esa facultad, no pueden impunemente ejecutar delitos en orden a
beneficiarlo, pues ello desborda los limites del principio de solidaridad intima y
deslegitima las bases del de inexigibilidad de otra conducta. Si la ejecucion de delitos
fuera la forma de garantizar los derechos a la intimidad y la unidad familiar contenidos
en el articulo 33 de la Constitucion, si no hubiere forma contraria de obrar, el legislador
habria previsto la atipicidad, verbi gracia, del encubrimiento por favorecimiento, del
soborno y las amenazas a testigos, el ocultamiento, la alteracion o la destruccion de
elementos materiales probatorios, cuando las conductas se ejecuten para beneficiar al
pariente profugo. No es asi de lege lata y tampoco resulta previsible de lege ferenda, pues
desbordaria enormemente el criterio de exigibilidad constitucionalmente admitido o al

menos identificable.
3.1.4 Aplicacion legal

Se trata de la concepcion mas restrictiva y que se fundamenta, para quienes toman
esta postura, en el debilitamiento de la eficacia de la prevencion general y consecuente

inseguridad juridica®®?.

Como se ha dicho, si bien inicialmente la inexigibilidad fue concebida en funcion de
una aplicacion como causa supralegal de inculpabilidad, entendiendo que la aplicacion
solamente a los casos previstos en la ley desvirtia el verdadero sentido de la teorial®,
existen autores como Castillo Gonzélez que rechazan esta postura, negando la aplicacion
como causa supralegal, e incluso como analogia in bonam parte, al respecto manifiesta

que:

...enrealidad la diferencia es de detalle y los efectos de admitir la exigibilidad como
causa supralegal de exculpacion y la exigibilidad a través de la analogia de casos

regulados es practicamente la misma '*,

102 7ufiiga Morales, Sandra. “Sobre la inexigibilidad.. Op. cit., p.520
103 Alban Gémez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Op. cit., p.209.
104 7ufiga Morales, Sandra. “Sobre la inexigibilidad.. Op. cit., p.522
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En definitiva, se ha comprobado que no cabe la aplicacion de una interpretacion
analogica, ya sea porque se rechaza esta figura en el derecho penal o porque no existe una
norma que nos permita acercarnos a un verdadero supuesto de analogia legis in bonam
parte. Por lo que la ausencia de la circunstancia eximente de forma expresa en nuestro

Codigo, resulta en la punibilidad del encubrimiento entre conyuges y parientes proximos.

3.2 Valoracion axiologica de la inexigibilidad de otra
conducta en el encubrimiento entre conyuges y parientes

proximos

Antes de emitir una recomendacion de reforma al Codigo Organico Integral Penal
abogando por la inclusion de un supuesto de inexigibilidad de otra conducta en el
encubrimiento entre conyuges y parientes proximos que derive en un eximente de
responsabilidad penal por ausencia de culpabilidad, se estima conveniente justificar, de
manera breve, las razones para aquello. En este punto vale destacar la importancia de
ciencias auxiliares, que informen al derecho penal en sus distintos &mbitos, especialmente
al de psicologia criminal que es relevante para el presente trabajo; al respecto, Agustin

Rodriguez y Beatriz Rodriguez:

Son de ttil apoyo a la psicologia criminal, cuyo objeto no es otro que el estudio del
comportamiento de la personalidad criminal, a través de las estructuras y funciones de su
psiquis y de su manera de sentir. Tanto el enfoque psicoldgico, como el psiquidtrico y el
del psiquismo profundo o del psicoanalisis, fundamentan la etiologia de la criminalidad,

pero a través de diferentes estudios de la personalidad del delincuente®®.

3.2.1 Seleccion de parentesco

Es frecuente encontrar en las propias definiciones del concepto de familia, alusion al
deber de ayuda mutua que les es natural a sus miembros, asi por ejemplo Valladares

Gonzélez explica que:

La familia es la unidad social, compuesta por un conjunto de personas unidas por

vinculos consanguineos, afectivos y cohabitacionales y que a los efectos de las normas

105 Rodriguez, Agustin y Rodriguez, Beatriz. Fundamentos de derecho penal y criminologia.
Rosario, 2001, P. 45
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sociales vigentes deben procurarse ayuda mutua, compartir recursos, comunicarse entre

si, procurarse el bien propio, asi como contribuir al de su comunidad%.

Este deber de ayuda encuentra una so6lida explicacion desde el area de la psicologia
evolutiva a través del concepto de la seleccion de parentesco desarrollado por Fisher y
Haldane; en resumen, se puede afirmar que el altruismo que se observa entre parientes
proximos, no solo se verifica en la especia humana sino también en otros animales. La
seleccion de parentesco es entendida como el mecanismo de influencia de seleccidon
natural, en donde es ventajoso para un individuo que los genes sean pasados de una
generacion a otra, asi no sean los suyos propios, pero si al menos cercanos%’. La cercania
genética con los familiares, hacen que un individuo actue de manera altruista con éstos,
puesto que sus hermanos, por ejemplo, comparten la mitad de su material genético. La

ayuda altruista vista desde este modo, tiene un sentido evolutivo claro.

En relacion a los ascendientes, se considera que el establecimiento de una solida
relacion hasta alcanzar la madurez, que implica fundamentalmente recibir el cuidado
necesario, hace que sea ventajoso velar por estos con el objeto de mantener esta dinamica

social vigente'®®,

En cuanto a la relacién conyugal o de pareja, los motivos resultan mas evidentes aun,
si se le concibe a ésta como motor de la evolucion, a través de la reproduccion®. Vale
aclarar, que resulta absolutamente erronea la nocion de considerar irrelevante desde el
punto de vista evolutivo a las parejas del mismo sexo®'?, por lo que, lo manifestado en

este trabajo abarca al término pareja en un sentido amplio.

106 pjversidad y Complejidad Familiar en Cuba. Centro de Estudios Demograficos. Universidad de
La Habana. 1999. Citado en Valladares Gonzalez, Anay Marta. La familia. Una mirada desde
la psicologia. Vol 6 num1 Revista Digital Medisur. 2008

197 james Clark, Kelly. Religion and the sciences of origins: historical and contemporary
discussions. New York. 2014, p 146.

198 Miyo, Takahiro. “Why do we care for old parents? Evolutionary genetic model of elderly
caring. Open Journal of Genetics. (2017), p. 36.

199 Hoquet, Thierry. Current perspectives on Sexual Selection: what'’s left after Darwin. Lyon.
2015, p. 46.

110 Sommer, Volker y Vasey, Paul. Homosexual behaviour in animals: an evolutionary
perspective. Cambridge, 2006, p.7.
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3.2.2 Aceptacion social

Existe un segundo nivel psicolégico que informa a la inexigibilidad en el
encubrimiento entre coényuges y parientes proximos, y es aquél relativo ya no
directamente con un sentimiento altruista con el conyuge o pariente cercano, sino al

contrario, uno que va en funcioén de su imagen personal ante la sociedad.

De acuerdo a Myers, “gran parte de nuestra conducta social tiene como objetivo
aumentar nuestro grado de pertenencia, o sea, la aceptacion y la inclusion social”!!!,
Evidentemente, cualquier imagen negativa que recaiga sobre el coényuge o pariente

proximo de un individuo tiene un efecto de contagio hacia éste.

3.3 Recomendacion de reforma al Codigo Organico

Integral Penal

En primer lugar, cabe destacar que la consideracion del encubrimiento como delito
autobnomo no se encuentra ligada de manera alguna a la exclusion de esta causa de
inculpabilidad, es decir, nada impide al legislador la creacion de una causa de
inexigibilidad de otra conducta que de forma expresa refiera a la accion tipificada en el

articulo 272.

La aplicacion de la pena en el encubrimiento entre conyuges y parientes proximos
resulta desproporcional; el silencio normativo en relacion a la inexigibilidad en el
encubrimiento entre conyuges y parientes proximo hace que el juzgador no se encuentre
habilitado para encontrar un término justo que se adeciie a la necesidad social de
seguridad juridica y al principio de intervencion penal minima. Cornejo Aguiar es
enfatico al afirmar que estamos ante una evidente situacion de aumento del poder punitivo

del Estado?.

El Coédigo Organico Integral Penal, en el Articulo 272 referente al delito auténomo
de fraude procesal, incorpora las cuatro clases de encubrimiento estudiadas en el primer

capitulo, a saber: favorecimiento real, personal, aprovechamiento y alteracion a la verdad.

111 Myers, David. Psicologia. San Pablo, 2006, p.483.
112 Cornejo Aguiar, Sebastian. “El Encubrimiento... dp. cit.
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Ahora bien, se estima que solamente deben ser objeto de un supuesto expreso de
inexigibilidad en el delito de fraude procesal entre conyuges y parientes proximos, los

tipos de encubrimiento personal y real.

Es logico apartarse de cualquier andlisis de inexigibilidad en el encubrimiento que
consiste en la alteracién de la verdad, por cuanto el conyuge o encubridor del participe

del delito de fraude procesal, no podria actuar como perito en el proceso.

En relacion al aprovechamiento, se considera que este tipo de encubrimiento
sobrepasa el analisis realizado en funcion de la empatia que naturalmente se tiene hacia
el conyuge o pariente proximo, por cuanto esta conducta va mas alla de la simple
proteccion al nicleo familiar, sino que busca sacar un rédito, habitualmente de caracter
pecuniario. Asi mismo, la imagen social que busca cuidar el encubridor conyuge y
pariente proximo, determinaria que se actie de tal forma que éstos queden los mas
apartados posibles del delito principal, el aprovechamiento, implica mds bien una

conducta positiva encaminada a brindar los medios para beneficiarse del delito cometido.

Vale aclarar, que el primer inciso del articulo referente al delito de fraude procesal,
hace alusion a la induccion al engafio de un juez en el decurso de un proceso, presupuesto
que no ha sido objeto de éste trabajo, si¢éndolo unicamente el supuesto de hecho conocido
en la doctrina como encubrimiento. Por lo que al incluir un supuesto de inexigibilidad se

esta haciendo alusion unicamente al segundo inciso del articulo 272.

Finalmente, se considera que la valoracion axioldgica realizada en el presente trabajo
aplica univocamente solo al conyuge y los parientes cercanos hasta el segundo grado de

consanguinidad.

Por todo lo expuesto, la norma que se propone sea introducida a nuestro ordenamiento

juridico, inmediatamente después del articulo 272, es la siguiente:

Art.- Estaran exentos de responsabilidad penal, quienes actien en beneficio del
conyuge del sindicado, de sus parientes por consanguinidad hasta dentro del primer grado
o de sus hermanos, en las conductas sefialadas en el inciso segundo del articulo anterior.
Esta exencion, no aplicara para quienes proporcionen los medios para que se aproveche

de los efectos del delito cometido.
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Capitulo IV

Conclusiones

De la investigacion realizada, se pueden extraer las siguientes conclusiones:

1. En Ecuador se ha superado la concepcion clasica del encubrimiento incorporado
a la participacion. El encubrimiento es tratado en la actualidad como delito
autébnomo, bajo el tipo penal de fraude procesal, considerando que el delito de
encubrimiento afecta a la Administracion Publica como bien juridico protegido.

2. Eltratamiento del encubrimiento como delito autdnomo no excluye la posibilidad
de que se incorpore un supuesto de inexigibilidad que favorezca al conyuge y
pariente proximo encubridor, su exclusion fue deliberada por razones de politica
criminal y no por un descuido. Se considera que dicha exclusion resulta en un
incremento del poder punitivo del Estado y atenta contra el principio de
inexigibilidad de otra conducta.

3. Lainexigibilidad de otra conducta exime de responsabilidad a traves de una causal
de inculpabilidad, es decir, afecta a la culpabilidad y no a la punibilidad. Por lo
que la discusion sobre la extension de aplicacion del principio se debera enmarcar
en una causal de inculpabilidad.

4. Si bien en el origen del desarrollo doctrinario de la inexigibilidad, ésta fue
concebida como una causa de aplicacion supralegal, se niega la posibilidad de
concebirla de esta manera por contrariar a la seguridad juridica y al principio de
legalidad, rector del derecho penal.

5. En relacion a la aplicacion por analogia, independientemente de si el juzgador
admita la aplicacion de analogia in bonam parte como forma de creacién de
causales de inculpabilidad, no existe una norma que sirva como modelo para la
creacién de una nueva norma juridica analoga. La exoneracion del deber de
denunciar, tiene un distinto fundamento. Adicionalmente, la aplicacion por
analogia torna difuso el limite de aplicacion del principio de inexigibilidad.

6. Para que la conducta de encubrimiento entre conyuges y parientes proximos no
sea punible, es necesario que el supuesto de inexigibilidad este contemplado de
forma expresa en nuestro codigo, puesto que, la inexigibilidad como causal de

inculpabilidad tiene un alcance normativo o legal de aplicacion.
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7. Desde la ciencia de la psicologia, esta plenamente justificada la inclusion de un
supuesto de inexigibilidad que favorezca al conyuge y pariente proximo
encubridor, sin embargo, se justifica su inclusién Gnicamente para los tipos de
encubrimiento que no involucren aprovechamiento. Adicionalmente, el alcance es
claro en cuanto a la relacion conyugal y de parentesco hasta el primer grado de
consanguinidad y el segundo en cuanto a los hermanos. Es necesario un estudio
profundo desde la psicologia criminal, que determine con claridad el limite de la
extension de este supuesto de inexigibilidad en cuanto a los demas grados de
parentesco.
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