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Diana Salazar Méndez

s posible entender la corrupcion de muchas maneras; parafraseando a

Mario Olivera, experto del Instituto Internacional de Estudios Anticorrup-
cion (IIEA), podemos decir que el término “corrupcion” se ha consolidado como
el conjunto de conductas ilicitas o ilegitimas realizadas por servidores publi-
cos o privados para favorecer intereses propios o de terceros, a través del
uso de espacios de poder, afectando intereses publicos o colectivos. (Plan
Nacional de Prevencion y Lucha contra la Corrupcion, 2013-2017).

Al desarrollarse estos actos, en gran medida dentro de esferas de poder, se
produce un impacto directo y negativo en los ambitos econémico, social, cul-
tural, educativo v, por supuesto, de justicia. La corrupcion es catalogada como
uno de los mas grandes problemas globales y —segln varios estudios espe-
cializados en la materia— se encuentra directamente ligada al impedimento
del desarrollo de los paises, al incremento de la pobrezay al debilitamiento de
los sistemas judiciales, como consecuencias mas relevantes.

En vista de que los perjuicios de la corrupcion, tanto econdémicos como so-
ciales, resultan incalculables, los esfuerzos en su lucha se suman a escala
mundial, y han generado, en las Gltimas décadas, documentos juridicos que
buscan combatirla y perseguirla. Es asi que el Ecuador ha firmado y ratificado
instrumentos internacionales contra la corrupcion, tales como la Convencion
de Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencion Interamericana con-

1 “[...] la accion ilicita o ilegitima encubierta y deliberada de servidores ptblicos o personas privadas
para favorecer intereses particulares, realizada via cualquier medio o cuota de poder en espacios norma-
tivos institucionalizados y estructurados, afectando a intereses publicos, de sujetos colectivos, indivi-
duales y a la ética [...]” Definicion adoptada por la FTCS y que consta en el documento de Articulacion
del Plan (Mario Olivera).
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tra la Corrupcion, instrumentos que otorgan al Estado ecuatoriano un marco de
convencionalidad para prevenir, detectar, investigar, sancionar y recuperar los
activos fruto de los delitos de corrupcion.

La Convencion de Naciones Unidas, de forma particular, describe ampliamente
los delitos de corrupcion en un apartado especifico denominado “Penalizacion y
aplicacion de la ley”, en el que se encuentran delitos tales como: soborno o co-
hecho, peculado, trafico de influencias, enriguecimiento ilicito, obstruccion de la
justicia, blanqueo del producto del delito o lavado de activos, entre otros. En tal
sentido, vale senalar que varios de los mas importantes avances doctrinarios y
normativos para combatir los delitos, como el fenémeno de la corrupcion, se han
materializado en distintos tipos penales recogidos en nuestra legislacion.

Asi también, a través del Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de
la Convencion Interamericana contra la Corrupcion (MESICIC) de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), se analizan los marcos juridicos e instituciona-
les de los estados miembros con el propdsito de lograr el cumplimiento de la
Convencion. Este es un compromiso asumido por los 34 estados miembros de
la OEA para combatir la corrupcion y adoptar decisiones especificas sobre esta
problematica.

Cumplir las convenciones y las recomendaciones que se realizan al Ecuador como
Estado parte, va de la mano con la obligatoriedad exigida en nuestra Carta Mag-
na y responde a uno de los deberes primordiales que tiene el Estado: garantizar
a todos sus habitantes el derecho a vivir en una sociedad democratica y libre de
corrupcion? (Constitucion de la Repiblica del Ecuador, 2008); por ello, es impe-
rativo trabajar en la persecucion y sancion, ademas de la emision de politicas pa-
blicas de prevencion, deteccion y recuperacion de activos fruto de esos delitos.

Desde la mirada del blogue de constitucionalidad, cada institucion debe sumarse
a defender el derecho a vivir en una sociedad libre de corrupcién y responder por
sus acciones con base en sus competencias y atribuciones. Por tanto, la Fiscalia
General del Estado dirige la investigacion preprocesal y procesal penal, en cum-
plimiento del mandato constitucional que le otorga el ejercicio de la accion penal
publica; es asi que, también, persigue los tipos penales que han sido catalogados
como actos de corrupcion, como se describio en parrafos anteriores v, de hallar
meérito suficiente, acusa a los presuntos infractores ante un juez competente e
impulsa su acusacion en la sustanciacion de un juicio penal en busca de la verdad
y lajusticia.

La labor que desempena Fiscalia radica en detectar y establecer responsabilida-
des a todas las personas que han participado en delitos —como autores o com-
plices—, incluso en aquellos casos en los que los autores no han cometido ma-

2 Articulos relacionados: 3, 83, 204 y 206.
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terialmente el hecho, comprendiendo que en ocasiones los delitos de corrupcion
se logran a través de estructuras organizadas de poder, es decir, quien ostenta el
mando, dominio o poderio instrumentaliza a varias personas para que cumplan
sus ordenes, como establece en su doctrina el Derecho Penal aleman, que am-
plio la vision restrictiva del autor de un delito.

Adicionalmente, y como es de conocimiento pablico, no existe un apartado en la
normativa ecuatoriana que clasifique y establezca taxativamente los delitos de
corrupcion; lo que mas se aproxima es el Plan Nacional de Prevencion y Lucha
contra la Corrupcion 2013-2017 que realizd la Funcion de Transparencia y Con-
trol Social, en cumplimiento de sus competencias constitucionales. A través de
este documento, dicha Funcion adopto un concepto de corrupcion® y establecio
la caracterizacion y tipologias de los actos de corrupcion, lo cual merece especial
atencion en el debate puablico y en la generacion de normativa y politicas publi-
cas referentes al tema. Por ahora, los delitos en contra de la eficiencia de la ad-
ministracion pablica establecidos en el Cadigo Organico Integral Penal han sido
enmarcados como actos de corrupcion.

Para la Fiscalia, como parte de la Funcion Judicial, es fundamental analizar el
impacto que genera la corrupcion porque, en un estado de derechos y garantias,
se debe cuidar con mucho celo a las instituciones democraticas, en especial a
las del eje de justicia, puesto que la corrupcion intenta interferir en su sistemay
debilitar sus entidades, generando una particular desconfianza y resistencia ciu-
dadana en su administracion, y trayendo, como consecuencia directa, la impuni-
dad, la falta de imparcialidad en los procesos, retaliaciones que surgen después
de presentar denuncias, entre otras.

Es ahi en donde radica la importancia de que existan respuestas institucionales
solidas, efectivas, siempre apegadas a Derecho, que prioricen en la proteccion
a las victimas, porque solo asi se podra devolver a la ciudadania la confianza en
el sistema de justicia y construir una barrera infranqueable contra el abuso de
poder.

De esta manera, la Fiscalia General del Estado asume un compromiso frente a
la ciudadania, que se resume en la siguiente premisa: cero tolerancia a la co-
rrupcion; es decir, combatir la impunidad, visibilizar, investigar y propender a la
sancion de todos los casos de corrupcion, fortaleciendo los sistemas de justicia
y entregando respuestas a la sociedad ecuatoriana, que es victima directa de
estos delitos.

3 Concepto adoptado por la Funcién de Transparencia y Control Social y que consta en el documento de
Articulacion del Plan: “[...] la accion ilicita o ilegitima encubierta y deliberada de servidores publicos o
personas privadas para favorecer intereses particulares, realizada via cualquier medio o cuota de poder en
espacios normativos institucionalizados y estructurados, afectando a intereses publicos, de sujetos colecti-
vos, individuales y a la ética [...]” (Mario Olivera)



EDITORIAL ® Perfil Criminolégico - No. 26 - Diciembre 2019

Abogada por la Universidad de Cuenca (2011).
Master en Justicia Criminal por la Universidad Carlos
[l de Madrid, Espana. Especialista en Derecho Penal
por la Universidad Andina Simon Bolivar, Ecuador.
Actual directora de Politica Criminal de la Fiscalia
General del Estado. Directora de Politica Criminal del
entonces Ministerio de Justicia, Derechos Humanos
y Cultos, de 2015 a 2017. Subcoordinadora Nacional
de Investigacion de Denuncias de Corrupcion
o0 Afectacion a los Derechos de Participacion
Ciudadana del Consejo de Participacion Ciudadanay
Control Social (CPCCS) de 2013 a 2015. Asesora del
Secretario Técnico de Transparencia y Lucha Contra
la Corrupcion del CPCCS en 2013. Especialista de
Proyectos Penales en el Consejo de la Judicatura
Transitorio en 2012.

Ximena Coello M.

no de los académicos mas prominentes a escala mundial sobre el tema

de la corrupcion, Paul Heywood, sostiene que “podriamos argumentar que
los esfuerzos anticorrupcion representan un gran fracaso de la politica publica: pa-
rece haber poca evidencia de que estemos mucho mas cerca de resolver el proble-
ma en 2018 que en 1996, cuando James D. Wolfensohn, entonces presidente del
Banco Mundial, anuncio que “tenemos que lidiar con el cancer de la corrupcion”.

Pero, ¢por qué, si destinamos tantos recursos para combatir la corrupcion,
no logramos ver cambios tangibles? En términos generales, una respuesta
concreta —pero no por ello simple— seria que ain no hemos entendido a pro-
fundidad lo que es la corrupcion y sus implicaciones sistémicas, cual es su
magnitud real y las causas que la originan.

Para los académicos, el (nico consenso posible es que “no hay consensos”
para definir y abordar la corrupcion. De hecho, se pueden encontrar tantas
definiciones de este problema como personas que la estudian. Por ello, ac-
tualmente existe la tendencia a dejar de enfocarse en la corrupcion como tal y
hacerlo mas bien sobre “tipos de corrupcion” De este modo, pueden tomarse
medidas puntuales para problemas mas especificos.

Por otro lado, la generacion de politicas anticorrupcion tiene como una de sus
mayores debilidades que no se pueda medir su impacto. Esto se debe a la
falta de conocimiento sobre sus niveles reales; por ejemplo, la mayoria de los
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indices existentes sobre corrupcion se basan en percepciones, lo cual acarrea
dificultades metodologicas evidentes. Otros indices abarcan la "victimizacion
de la corrupcion’, es decir encuestas basadas en preguntas sobre si una per-
sona ha sido victima de soborno por el ejercicio de una accién o tramite pabli-
co, sin embargo, su enfoque se centra netamente en el cohecho y no en otras
tipologias. Ademas, dado que, por su misma naturaleza, las acciones ligadas a
la corrupcion se realizan en secreto y sin una victima directa —a diferencia de
otros tipos penales—, es logico pensar que no todos los actos de corrupcion
son denunciados.

Si a eso sumamos el temor a denunciar, debido a ciertos factores como la
desconfianza en el sistema de justicia y la falta de garantias integrales y es-
pecialmente laborales para quien denuncia, tendremos el caldo de cultivo
idoneo para que la corrupcion germine. De ahi que se deban generar condi-
ciones adecuadas para que la ciudadania se sienta motivada y respaldada al
momento de presentar una denuncia y durante el proceso de su investigacion
o esclarecimiento. Pero también es importante potenciar los sistemas de pre-
vencion, deteccion, investigacion y sancion de la corrupcion, a fin de evitar
su cometimiento o, en caso de haberse producido, impedir que queden en la
impunidad, lo cual es, quizas, uno de los factores que mas incidencia tienen en
la continuidad de un sistema plagado de corrupcion. Esto coloca a las institu-
ciones del eje de justicia frente a un desafio vital: ser capaces de demostrar a
la ciudadania que la corrupcion es investigada y sancionada.

Sabemos que este fendmeno perjudica el desarrollo social y econémico de un
pais, por lo que es imprescindible recuperar los capitales fruto de los delitos
catalogados como corrupcion. Ademas, puede conducir a un monopolio politi-
coy alaformulacion de politicas sesgadas en beneficio de grupos especificos,
al tiempo que erosiona la legitimidad y estabilidad de las instituciones publi-
cas vy, por tanto, de la democracia.

Finalmente, es preciso enfocarse en el hecho de que la corrupcion que no es
atacada tiene también un costo social ligado a la marginacion vy el resenti-
miento de la poblacion, que piensa que por esta via los “poderosos” incre-
mentan considerablemente su poder y, en consecuencia, deterioran la moral
social.
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CONCEPTUALIZACION DE LA CORRUPCION
.QUE ES?, SU PERCEPCION Y FORMA DE MEDIRLA

Cielito Berenice Olivo Espin

Resumen acorrupcionpublicaesampliamente estudiadaenlaacademiaapartir
de las Ciencias Sociales, enfoques que brindan una vision amplia del
fendmeno v, por tanto, de los alcances y limites de su conceptualizacion,
asi como de las estrategias posibles para el control institucional y social
de lo pablico, con un mayor desarrollo académico desde la Economia
y la ciencia Politica. En los estados democraticos contemporaneos, la
medicion de la corrupcion se realiza principalmente a partir de indices
de percepcion ciudadana, cuyo crecimiento ascendente basado en altos
niveles de este tipo de comportamiento criminal y suimpunidad, aumenta
los niveles de desconfianza social en las instituciones democraticas, la
burocracia, la administracion de justicia y la clase politica. Y en menor
medida existen indices orientados a una medicion mas objetiva, a partir
de los niveles de victimizacion individual por actos de corrupcion. Las
dos formas de medicion se relacionan, a su vez, con indicadores de buen
gobierno y confianza institucional.

Palabras clave: corrupcion, control social, percepcion, politica pablica,
democracia.

Abstract ublic corruption is widely studied in academia by the social sciences.
These approaches provide a broad view of the phenomenon and,
therefore, of the scope and limits of its conceptualization. Furthermore,
academic studies also provide possible strategies for institutional control
and social oversight of public management, with a highest academic
development from economics and political science. In contemporary
democratic States, the measurement of corruption is mainly carried out
based on the levels of citizen perception, whose upward growth based on
high levels of this kind of criminal behavior and their impunity, increase
the levels of social distrust in democratic institutions, bureaucracy,
the Justice and the political class. To a lesser extent, there are indexes
based on qualitative instruments, on the levels of victimization by acts
of corruption (involvement of citizens in specific acts of corruption). The
two forms of measurement are related, in turn, with indicators of good
governance and institutional confidence.

Key words: corruption, social control, perception, public policy,
democracy.
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Introduccion

| discurso predominante sobre la corrup-
Ecic’m publica y su control enfoca el fenéme-
No como un riesgo para la consolidacion de la
reforma administrativay el rol del Estado como
eje para la constitucion de las sociedades mo-
dernas, principalmente desde los sistemas ins-
titucionales; premisa a partir de la cual se rela-
ciona el origen de la conformacion de la lucha
contra la corrupcion como sector de politica
pUblica, a partir de las teorias de la moderniza-
cion, entre los anos cincuenta y setenta.’

En la actualidad, la problematica central sobre
el rol del Estado se relaciona con una pérdida
pronunciada del control politico sobre la admi-
nistracion pablica y el déficit persistente en el
control ciudadano directo (Cunill, 2000, p.15),
situacion que, segin Gerald E. Caiden, coloca
el debate en la necesidad de reconectar la re-
lacion entre administracion publica y demo-
cracia (Caiden, 1997, pag. 1).

Nociones conceptuales sobre la corrupcion
publica

Uno de los conceptos de corrupcion mas uti-
lizado en la academia es el propuesto por Jo-
seph Nye, quien la describe como:

“Un comportamiento que se aparta de
los deberes normales de la funcion pabli-
ca debido a que atiende a lo privado (fa-
milia, allegados) o ganancias pecuniarias
o de estatus; o quebranta las reglas hacia
el ejercicio de ciertos tipos de influencia
que atienden a lo privado. Esto incluye
comportamientos tales como el soborno
(el uso de recompensas para pervertir el

1 Las teorias de la modernizacion se orientan a la consolida-
cion del modelo tradicional burocratico, a partir del papel central
del Estado en la transformacion de las estructuras de las socieda-
des tradicionales, hacia una condicion de sociedades modernas,
como factor favorable para el desarrollo del capitalismo.
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juicio de una persona en posicion de con-
fianza); el nepotismo (el otorgamiento de
patrocinio por razones de relacion atri-
buida en lugar de méritos); y la malver-
sacion de los fondos publicos para usos
privados” (Nye, 1967, pdg. 966, citado
en Caiden, 1997, pag. 7).

Francisco Laportay Silvina Alvarez (1997) cen-
tran el concepto en la decision de los agentes
y su caracter ilicito y definen a la corrupcion
plblica como una “conducta que se desvia de
los deberes formales de un cargo publico a causa
de ganancias (pecuniarias o de estatus) de tipo
privado (personal, familiar o de grupo)’, lo que
implica que 1...] la funcién pablica es converti-
da ilicitamente en una fuente de enriquecimiento
privado.” (p. 20-21)

Para los autores citados 1...] el esqueleto des-
criptivo es siempre el mismo: un agente investido
de autoridad toma una decision respecto de un
ciudadano o persona juridica privada o publica,
de forma que tal decision genera para el agente
(o para una organizacion, partido o circulo al que
pertenezca el agente) —a través de una transfe-
rencia de recursos del sector publico o del priva-
do— una ganancia personal” (Laporta y Alvarez,
1997, 20-21).

El caracter ilicito del comportamiento deter-
mina la existencia de un acto de corrupcion
publica, lo que coloca el analisis en el ambi-
to de las Ciencias Juridicas, las que a partir de
normas penales responden a la necesidad so-
cial de proteccion de bienes juridicos que son
relevantes para mantener el acuerdo social
basado en el estado de derecho. Los delitos
de corrupcion son de naturaleza pluriofensi-
va, en los elementos objetivos como subjeti-
vos, en la determinacion de la titularidad del
bien juridico protegido vy su lesividad, dado
gue conforme lo sefala Manes (2000) ponen
en peligro tanto el buen funcionamiento e im-



parcialidad de la administracion piblica como
el dano causado a su patrimonio.

A escala global la tendencia se orienta a la
bisqueda de lahomologacion de los delitos de
corrupcion publica, esfuerzo que se evidencia
en la suscripcion de los dos principales ins-
trumentos internacionales en esta materia: la
Convencion Interamericana contra la Corrup-
cion, en el ambito de accion de la Organizacion
de Estados Americanos (OEA), y la Convencion
de Naciones Unidas contra la Corrupcion, en
el ambito de accion de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU).?

Tipologias de la corrupcion

En cuanto a las formas en las que se mani-
fiesta la corrupcion, cabe citar la clasificacion
desarrollada por Maria del Mar y Javier Salinas
Jiménez (Salinas Jiménez & Salinas Jiménez,
2007, pag. 113) quienes, en la misma linea de
pensamiento de Thomas y Meagher (2004), asi
como de Shleifer y Vishny (1993), diferencian
tipos de corrupcion segln las rentas, agentes
que intervienen, alcance y nivel de impacto en
la estructura institucional de control vy en la
apropiacion ilicita de los recursos puablicos:

1. "Gran corrupcion y pequena corrupcion”- se
relaciona con las rentas implicadas. La prime-
ra engloba los comportamientos corruptos de
grupos de poder y su capacidad de gestionar
cuantitativamente niveles elevados de recur-
sos y rentas en corrupcion; también se deno-
mina corrupcion politica o de cuello blanco; y
la pequena corrupcion involucra a la burocra-
cia, grupo con un nivel de incidencia distinto
respecto de las decisiones puablicas.

2 Los autores recalcan que las definiciones normativas y
legales pueden ser limitadas para comprender el fenémeno.
(Huber, 2008). La mayor falencia de las explicaciones que se
restringen a las normas es que pueden generar conclusiones
tautologicas: “un pais tiene mayor corrupcion porque sus nor-
mas son mas favorables a la corrupcion” (Bardhan, 1997).

13
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2. "Corrupcion sistémica e individual o de
oportunidad”- parte del nivel de incorpora-
cion de comportamientos de corrupcion en la
estructura institucional de control y sancion.
La corrupcion sistémica revela la “calidad ins-
titucional” y como la organizacion y funcio-
namiento de las instituciones a las que les
corresponde garantizar la correcta gestion
publica se convierten en medios para com-
portamientos corruptos. Mientras que en la
corrupcion individual las “instituciones forma-
les" no son parte del sistema de corrupcion y
tienen capacidad de limitarla y controlarla.

3. "Captura del Estado vy corrupcion adminis-
trativa"- se refiere a la capacidad de los agen-
tes publicos para “disenar e implementar”
normas e influir en la formulacion de leyes, re-
gulaciones o politicas pablicas. La corrupcion
administrativa refleja “distorsiones” que se
introducen en la fase de diseno o implemen-
tacion de las decisiones adoptadas, orienta-
das a favorecer actos de corrupcion.

4. "Corrupcion extractiva y colusiva”- se refie-
re a la apropiacion o no de recursos publicos
por parte de quienes incurren en corrupcion,
clasificacion que afecta a los costos de tran-
sacciony a los incentivos de las partes para el
ocultamiento del acto ilicito.

5. “Corrupcion sin robo o extractiva”- es aque-
lla en la que la provision del bien o servicio se
produce al precio oficial, que es percibido por
el Estado, pero adicionalmente se produce el
cobro de una comision o cantidad adicional
por parte del agente publico. En este caso el
costo de la obtencion del beneficio es supe-
rior —precio y soborno— lo que puede ser un
incentivo para denunciar el acto en caso de
prestacion de servicios publicos, incentivo que
se reduce cuando el pago permite la obtencion
de un bien que no podria obtener sin el sobor-
no, tal como en la adjudicacion ilicita de con-
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tratos o cuando los mecanismos de control y
sancion no funcionan adecuadamente.

6. “Corrupcion colusiva o con robo"- es la que
se produce cuando la provision del bien o servi-
cio permanece oculta y el agente pablico “reci-
be integramente” el importe que paga el com-
prador, y que puede ser menor al precio oficial;
en este caso se aumentan los incentivos de los
agentes para ocultar el acto, pues éste permite
reducir los costos de adquisicion del bien o ser-
vicio en el caso del privado y puede generarle al
agente pablico, un ingreso mayor que el de la
corrupcion “extractiva o sin robo”.

En las diferentes tipologias de corrupcion pa-
blica se pueden evidenciar dos tipos de agen-
tes que estan presentes en la gestion pablica:
el patrocinador (privado) y la burocracia (pabli-
co) y sus diferentes tipos de incentivos, cuya
actuacion en la configuracion del comporta-
miento penalmente sancionado es interde-
pendiente.

Estudio de la corrupcion en las
Ciencias Sociales

El estudio teorico de la corrupcion se profun-
diza a partir de mediados de la década de los
anos noventa, como consecuencia del desa-
rrollo de los diferentes indicadores de corrup-
cion (Salinas y Salinas, 2007), lo que incorpora
al analisis del fendémeno, diferentes formas
de comprender el desarrollo economico, la
calidad de las instituciones y el Estado como
regulador del orden social, asi como también
la comparacion de los grados de desarrollo de
los paises, como factores explicativos.

Después de la Segunda Guerra Mundial surgio
como paradigma tedrico dominante el con-
ductismo v la eleccion racional, a partir de la
escuela anglosajona, paradigma que analiza
el comportamiento humano, sus incentivos y
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elecciones, en las que confluyen la teoria de
eleccion racional, la teoria de juegos, la teoria
de la eleccion publica o public choice, la eco-
nomia del delito, y, en las Ciencias Juridicas, el
analisis econémico del Derecho. (Buchanan,
et. al. 1986; citados en Olivo 2013, p)

Esta linea académica profundiza en el analisis
de la expectativa de sancion como un factor
que disuade a los actores vy, especialmente,
a los servidores publicos a no incurrir en
corrupcion, con énfasis en el analisis de
las implicaciones distributivas en torno al
desarrollo, la exclusion, las relaciones vy
consecuencias nocivas de la corrupcion en la
economig, la estabilidad politica, la burocracia
y la administracion pablica.

Los estudios en torno a los factores que in-
ciden en la corrupcion, desde una perspectiva
institucional, senalan entre otros a la estruc-
tura del gobierno y el proceso politico. Se se-
nalan tres condiciones para que se configure
corrupcion: la existencia de un poder discre-
cional, rentas economicas asociadas al poder
discrecional; y un sistema legal o judicial con
baja capacidad de deteccion y penalizacion.
(Jain, 2001; citado en Salinas Jiménez & Sali-
nas Jiménez, 2007, pag. 117)

Brunetti y Weder (2003) clasifican los de-
terminantes en cuatro grupos: el rol de los
mecanismos externos en la burocracia, los
mecanismos e incentivos al interior de la bu-
rocracia, la independencia de las agencias de
monitoreo? y factores indirectos como la cul-
tura o el nivel de ingresos del pais (citado en
Uribe, 2010, pag. 14).

Las democracias generan instituciones para
controlar la corrupcion, en esta linea se estudia

3 Lateoria de redes se aplica también al analisis sobre el rol
de las agencias de control y monitoreo. Existen estudios que
consideran la posibilidad de que las agencias de control se
involucren en la red de corrupcion.



el potencial de los mecanismos de rendicion
de cuentas o “accountability”y transparencia a
diferentes niveles, en busca de complejizar la
sostenibilidad de las redes de corrupcion a lar-
go plazo. Sin embargo, se observa como debi-
lidad la capacidad de influencia de los politicos
y las practicas de un sistema politico clientelar
(Bardhan, 1997).

Entre los costos de incurrir en actos de corrup-
cion se encuentran los relativos a acceder al
sistema, mantener el ilicito oculto, asi como
evadir el control y el juzgamiento. A partir de
estudios de caso se resalta el rol de las agen-
cias de control en el incremento de las posibi-
lidades de detectar actos ilicitos, asi como los
incentivos de los burocratas para influenciar
estas agencias y crear redes de corrupcion
(Handelman, et. al; citados en Bardham, 1997)
situacion que genera como resultado un pro-
blema de impunidad, factor que afecta nega-
tivamente la “percepcion subjetiva de sancion”y
reduce la capacidad de disuasion de las sancio-
nes y acciones de control. (Olivo, 2015, p. 161)

Brunetti y Weder (2003) reconocen la exis-
tencia de controles externos ejercidos por las
organizaciones de la sociedad civil,* fuera de
la administracion gubernamental (Brunetti vy
Weder, 2003; citados en Uribe 2010, pag. 16);
asi como los controles mutuos entre poderes
estatales “check and balance”, como una forma
de control externo en democracia, Smulovitz
(2002), resaltando el rol que le corresponde al
ambito judicial, donde las agencias de control
se consideran, por tanto, parte de los balances
de poder del sistema democratico (La Porta,
et al, 2004).

La teoria de las redes, desarrollada principal-
mente en la Sociologia y la Administracion,

4 Existen también multiples estudios en torno a la libertad
de prensa como mecanismo para efectivizar el control bilate-
ral de la corrupcion basada en la extorsion.
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también se incorpora en el paradigma eco-
nomico (Trevino 2007, citado en Uribe, 2010,
pag. 17) vy, desde una linea mas tradicional,
distingue cuatro clases de corrupcion: de alto
y bajo nivel, politica y burocratica, diferencian-
do la corrupcion endémica basada en redes
complejas, inclusive a nivel institucional, de lo
gue denomina la corrupcion aislada, basada
en relaciones bilaterales (Caiden, 1988; citado
en Uribe 2010, pag. 13).

Otros autores, a partir de la Sociologia, inter-
pretan a la corrupcion como una relacion so-
cial especifica con ciertas loégicas y como una
“categoria cultural” (Lomnitz, 2000; citado en
Huber, 2008, pag. 16) capaz de asumir dis-
tintos significados que solo se comprenden en
su contexto historico y geografico.® Se resal-
ta que en esta practica social contextualiza-
da, las dinamicas generalmente nombradas
como corruptas se entremezclan con redes
particulares de reciprocidad y poder local (Hu-
ber, 2008).

En esta linea, estudios sobre América Latina
ubican la co-presencia de la corrupcion y el pa-
tronazgo politico desde sus relaciones estructu-
rales, donde se generan incentivos para conver-
tir las transacciones corruptas en redes estables
y clientelares, conforme lo senala relaciones en
red que generan condiciones favorables para di-
versas formas de corrupcion en lo pablico (Maiz,
2003; citados en Uribe 2010, p. 19).

En torno a los valores y cambios culturales en
las sociedades a escala mundial, cabe senalar
la relacion que se otorga a la presencia de co-
hesion social, corrupcion y democracia como

5 Huber (2008) sefiala que es importante evidenciar el ries-
go de caer en esencialismos culturalistas que argumenten que
ciertas culturas generan corrupcion. Para evitar determinis-
mos culturales Olivier de Sardan propone identificar las “16-
gicas culturales” o normas sociales generalizadas que pueden
permitir una cierta tolerancia o aprobacion de la corrupcion,
con el objetivo de analizarla en contexto (Olivier de Sardan,
1999 citado en Huber, 2008:34).
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elementos de analisis sobre los cambios so-
ciales y politicos, donde se destaca la confian-
za interpersonal como valor social, elementos
que sobre los cuales existen intentos de me-
dicion a nivel comparado, a través de la deno-
minada Encuesta Mundial de Valores.®

Medicion de la corrupcion:
indices e indicadores de
percepcion y victimizacion

El estudio de la corrupcion, como fendmeno
y problema publico, ha generado el desarro-
llo de varios instrumentos encaminados a
determinar su estado y consecuencias con
una tendencia al levantamiento de instru-
mentos cuantitativos, a través de la creacion
de indices e indicadores, que han logrado un
elevado alcance en el estudio y comprension
del fendmeno, a pesar de su baja capacidad
para medir elementos de caracter objetivo
al encontrarse basados —en su mayoria— en
encuestas de percepcion, debilidad metodo-
logica que ha sido cuestionada en la acade-
mia, por lo que se han creado, adicionalmen-
te, indices de victimizacion que buscan medir
la corrupcion a partir de experiencias directas
de ciudadanos.

La percepcion de la corrupcion

Transparencia Internacional,” como organiza-
cion de la sociedad civil, elabora los indices de
Percepcion de la Corrupcion (IPC) que se pu-
blican anualmente desde 1995 basados en

6 Inglehart, R., C. Haerpfer, A. Moreno, C. Welzel, K. Ki-
zilova, J. Diez-Medrano, M. Lagos, P. Norris, E. Ponarin &
B. Puranen et al. (eds.). 2014. World Values Survey: Round
Six - Country-Pooled Datafile Version: http:/www.world-
valuessurvey.org/WVSDocumentationWV6.jsp. Madrid: JD
Systems Institute.

7 Transparencia Internacional es una organizacion de la so-
ciedad civil fundada en 1993; red global que incluye mas de
90 capitulos nacionales establecidos a escala local y de capi-
tulos-en-formacion, cuya mision es crear el cambio hacia un
mundo libre de la corrupcion. Tomado de www.transparency.
org
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fuentes, métodos de agregacion y muestras
de paises diferentes; asi como también, la
encuesta de “Corrupcion y Buen Gobierno” que
refleja componentes de victimizacion.

El IPC es un indice compuesto basado en diver-
sas encuestas a expertos y empresas, que mide
la percepcion de la corrupcion en el sector pabli-
co y el funcionamiento del sistema de control, a
partir de una escala, en la cual los indices ten-
dientes a cero reflejan una percepcion de mayor
corrupcion y los tendientes a diez reflejan una
percepcion de ausencia de corrupcion.

El mecanismo de obtencion del IPC genera
cuestionamientos a su fiabilidad, (Seligson,
2006; citado en Barémetro de las Américas;
pag. 266)® pues se considera que su resulta-
do es susceptible a los intereses de los exper-
tos y las empresas de los paises consultados,
cuyos resultados tienen una difusion pabli-
ca elevada a escala nacional e internacional,
fuente de informacion que influye y condicio-
na la percepcion de agentes publicos y priva-
dos respecto del fenémeno de la corrupcion
en los diferentes paises, con sus efectos co-
rrelativos.®

8 “Seligson (2002 -2006) sefiala tres debilidades del IPC y de
otras medidas de percepcion de la corrupcion. Primero, el in-
dice se fundamenta en percepciones sobre la corrupcion y no
en hechos de corrupcion. Segundo, el indice se basa en opinio-
nes de expertos nacionales e internacionales, lo que dificulta
la separacion de los estereotipos con la realidad. Tercero, las
medidas de percepcion sufren problemas de endogeneidad y,
por lo tanto, no son confiables ya que pueden ser facilmen-
te influenciadas por la prensa. Adicionalmente, Luna (2006)
argumenta que “las percepciones pueden estar condicionadas
por el impacto coyuntural de escandalos especificos, siendo
eventualmente mas volatiles y tornandose fuertemente depen-
dientes del momento en que se realiza la medicion”. Tomado
de Mitchell A. Seligson, Ph.D., editor, Desafios para la de-
mocracia en Latinoamérica y el Caribe: Evidencia desde el
Barometro de las Américas, 2006 — 2007, p. 266.

9 Se considera preocupante el posible efecto inverso que
puede generar la difusion de esta clase de mecanismos sobre
la percepcion de la corrupcion, si son mecanismos aislados
que no se acompaiian con sefiales de fortalecimiento del siste-
ma de control anticorrupcion y mas preocupante aiin su posi-
ble manipulacion, pues la difusién de una percepcion elevada
de corrupcion en un pais puede influir negativamente en la


http://www.worldvaluessurvey.org/WVSDocumentationWV6.jsp
http://www.worldvaluessurvey.org/WVSDocumentationWV6.jsp

Otro instrumento de medicion realizado por
Transparencia Internacional es el indice Na-
cional de Corrupcion y Buen Gobierno (INCBG)
ejecutado en funcion de encuestas nacionales
orientadas a medir el nimero y costo relati-
vo de los actos de corrupcion en que incurren
los ciudadanos respecto de servicios publicos,
los que se escogen en funcion de su grado
de incidencia en las condiciones de vida de la
poblacién, muestra que nos acerca a las prac-
ticas en el ambito burocratico, a partir de los
resultados sobre el pago de sobornos para el
acceso a servicios publicos seleccionados vy su
cuantificacion promedio.

En este sentido, quienes resuelven asegurar
su acceso a bienes v servicios publicos me-
diante corrupcion lo hacen en virtud de te-
ner recursos econémicos, lo que implica que
se estaria denegando el acceso a servicios v
justicia a los actores con capacidad economi-
ca limitada, especialmente para que se juzgue
la infraccion que les ha afectado, situacion
que conforme la conceptualizacion de Caiden
(1988)" puede ser una sefal de problemas de
corrupcion endémica.

Otro instrumento que aporta en la medicion
es el Barometro de las Américas como parte
del Proyecto de Opinion Piblica de América
Latina, LAPOP, que propone una metodolo-
gia de consulta directa —a partir de indices de
victimizacion de corrupcion— a los usuarios
de los servicios publicos que efectivamente

probabilidad subjetiva de sancion (p), lo que genera incen-
tivos al cometimiento de actos de corrupcion que, conforme
el modelo de Becker, implicarian bajos niveles de disuasion,
Olivo (2016).

10 Los servicios publicos sobre los que se consulta general-
mente son acceso a rentas, subsidios o préstamos de produc-
cioén y consumo por parte del Estado bajo condiciones econd-
micas mas favorables; al acceso al sistema de justicia penal,
asi como también a la evasion de mecanismos de control y
sancion.

11 Caiden (1988) citado en Uribe 2010, p. 13.
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los han utilizado en un periodo anual, y que
se desarrolla en el estudio “La corrupcion y su
impacto sobre la estabilidad democratica en La-
tinoamérica’?

La corrupcion y su nivel de
incidencia en la gobernabilidad
y las politicas publicas

Entre los primeros instrumentos de medi-
cion se destacan los formulados por el Banco
Mundial, inicialmente por Kaufmann, Kraay vy
Zoido-Lobatdn (1999) que contienen “medidas
de calidad gubernamental’, entre estas el con-
trol de la corrupcion (p.30) vy la posterior ela-
boracion de indicadores agregados para una
muestra de 209 paises entre 1996 y 2004,
por Kaufmann, Kraay y Mastruzzi (2005).

Respecto de Ameérica Latina, a través del Pro-
yecto LAPOP y el Barometro de las Ameéricas,
con la coordinacion de la Universidad de Van-
derbilt, se han realizado estudios importantes
sobre sobre cultura politica y democracia, en
los que se analizan los efectos de la corrupcion
en la calidad de la gobernabilidad democratica
y como afecta negativamente a la conviccion
de las personas sobre la legitimidad politica
de sus instituciones.

Los estudios desarrollados por LAPOP Selig-
son (2008) analizan, entre otros factores, la
legitimidad politica como un mecanismo de
prediccion de la estabilidad democratica, que
se mide a través del “indice de apoyo al siste-
ma” creado a partir de variables como el “res-
peto por las instituciones politicas, creencia de
que los tribunales de justicia garantizan un juicio

justo, percepcion de proteccion de los derechos

12 Mitchell A. Seligson, Ph.D., Editor (2008), “Desafios
para la democracia en Latinoamérica y el Caribe: Evidencia
desde el Barometro de las Américas, 2006-2007” estudio rea-
lizado con el patrocinio del programa de Democracia y Go-
bierno de la Agencia de los Estados Unidos para el Desarrollo
Internacional, USAID, p. 263-287.
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basicos, apoyo al sistema politico y orgullo de vi-
vir en dicho sistema”, indice respecto del cual
en 2006 el Ecuador ocupaba el dltimo lugar,
es decir el pais de la muestra analizada donde
los ciudadanos expresaron el menor apoyo al
sistema, con un 37,4% (p. 78), para, en 2008 y

2010, reflejar un incremento hacia el 44,4% vy
el 48,9% respectivamente, a pesar de lo cual
Ecuador —conjuntamente con Haiti, Pert y Ar-
gentina—, es uno de los paises donde se ex-
presa un menor apoyo ciudadano al sistema.
(Seligson 2010, p. 40)

Conclusiones

Para una profundizacion sobre la nocidon de corrupcion puablica y sus estrategias
de control es necesario partir de su comprension como un fendmeno social
multidimensional con variaciones locales especificas, sus tipologias, métodos de
abordaje, actores y enfoques de conceptualizacion sobre posibles causas, efectos,
medidas e instrumentos de control.

La corrupcion, como asunto fenomenologico, se puede interpretar por percepcion
hasta por la determinacién de la lesion o afeccion social objetiva; comportamiento
antinormativo de caracter pluriofensivo —objetiva y subjetivamente— que se produce
en beneficio ilicito de sus actores y al que se atribuye una sancién a partir del Derecho,
donde los procesos de control sacial, institucional y politicas piblicas se expresan
de forma cambiante de acuerdo a las particularidades de cada sociedad, su nivel
de organizacion, sistema politico y sistemas de control, desde tendencias hacia lo
permisivo hasta medidas mas radicales.

Los actos de corrupcion pueden desarrollarse en contextos de corrupcion sistémica, lo
que implica problemas en el funcionamiento de las normas y mecanismos de control,
sean administrativos o judiciales, lo cual afecta negativamente la percepcion de la
probabilidad de sancién en los actores piblicos y privados, indicador de impunidad
que reduce los niveles de eficacia y disuasion de las sanciones y sistemas de control.
En la aplicacion de sus politicas piblicas, los gobiernos deben analizar y contrastar
los resultados de las diferentes mediciones sobre corrupcion de manera propositiva,
mediante instrumentos de politica anticorrupcion idéneos, que permitan prevenir
interpretaciones subjetivas y reduccionistas que puedan generar efectos inversos en
el comportamiento ciudadano v la capacidad de disuasion de los sistemas de control,
dado el impacto negativo que la lectura aislada de instrumentos de percepcion puede
generar en la confianza interpersonal y en el apoyo al sistema, como fundamento de
la construccion de la democracia y el respeto al estado de Derecho.
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LA DECLARATORIA DE INCONSTITUCIONALIDAD
DEL INFORME PREVIO DE CONTRALORIA COMO
REQUISITO DE PROCEDIBILIDAD PARA LOS DELITOS
DE PECULADO Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO.

Pablo Encalada Hidalgo

Resumen | presente articulo analiza la sentencia emitida por la Corte
Constitucional del Ecuador en la que declara la inconstitucionalidad
del informe previo de Contraloria como requisito de procedibilidad para el
gjercicio de la accion penal en los delitos de peculado y enriguecimiento
ilicito. Ademas, se plantean las consecuencias procesales de dicha
sentencia, sobre todo en lo relacionado con la reapertura de las
investigaciones por estos delitos.

Palabras clave: Informe de Contraloria. Requisito de Procedibilidad.
Inconstitucionalidad. Ejercicio de la Accion Penal. Fiscalia.

Abstract his article analyzes the sentence issued by the Constitutional Court
of Ecuador that declares the unconstitutionality of the prior report of
the Comptroller’s Office as a requirement to initiate a criminal procedure
in the crimes of embezzlement and illicit enrichment. In addition, it
discusses the procedural consequences of this sentence, especially
regarding the reopening of investigations for these crimes.

Key words: Prior report of the Comptroller’'s Office. Unconstitutionality.
Criminal procedure.
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Introduccion

on fecha 2 dejulio de 2019, la Corte Cons-
Ctitucional del Ecuador emitio la sentencia
No. 5-13-IN/19 y acumulados, a través de la
cual se declard la inconstitucionalidad de lare-
solucion del 24 de febrero de 2010 de la Corte
Nacional de Justicia y del articulo 581, inciso
final, del Codigo Organico Integral Penal. Es-
tas normas establecian que, para el gjercicio
de la accion penal en los delitos de peculado
y enriguecimiento ilicito, Fiscalia debia con-
tar previamente con el informe con indicios
de responsabilidad penal (IIRP) emitido por la
Contraloria General del Estado.

Esta sentencia no solo habilita a la Fiscalia a
iniciar el proceso penal prescindiendo del In-
forme de Contraloria, sino que ademds nos
plantea la posibilidad de reabrir investigaciones
que habian sido archivadas por no contar con di-
cho informe. ;Cuales son los limites que tiene
Fiscalia para reabrir investigaciones por los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito?
¢Se puede reabrir estas investigaciones sin
afectar el derecho a la prohibicion de doble
juzgamiento?

La sentencia de la Corte Consti-
tucional

La Corte Constitucional se pronuncio sobre
varias demandas de inconstitucionalidad" que
fueron acumuladas y resueltas en la senten-
cia de la referencia. Estas demandas coinci-
den en que el requisito de procedibilidad para
el ejercicio de la accion penal por los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito es inconsti-
tucional, basicamente porque el Art. 233 de la
Constitucion de la Republica estipula que son
imprescriptibles, pero que en aplicacion del Art.
71 de la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, que establece que la facultad legal

1 Caso 5-13-IN; Caso 50-16-IN; Caso 4-18-IN

para realizar estos informes caduca en siete
anos (LOCGE, 2002), en la practica se estaria
burlando la regla de la imprescriptibilidad, pues
si en esos anos no se emitio el informe con in-
dicios de responsabilidad penal, con la vigencia
de las normas impugnadas, no se podria iniciar
el proceso penal de manera definitiva.

La Corte Constitucional, en la sentencia, acogio
en parte esta pretension al sostener, en el pa-
rrafo 49, que si bien el Art. 581, inciso final, del
COIP no es contrario directamente al Art. 233
de la Constitucion de la Republica, la aplicacion
del articuloimpugnado, en la practica, hace que
la regla de la imprescriptibilidad pierda eficacia
al subordinar el gjercicio de la accion penal al
juzgamiento administrativo previo que tiene
un plazo de caducidad en la ley.

Pero el argumento mas decisivo para dictar
esta sentencia, como consta en los parrafos
31a45delamisma, esta en las competencias
constitucionales de la Fiscalia General del
Estado, derivadas del sistema procesal penal
vigente en el Ecuador, que es el Sistema
Acusatorio.

Si bien la Corte Constitucional no lo mencio-
na en el fallo, es el articulo 75 de la Consti-
tucion de la Republica el que define nuestro
sistema procesal penal, cuando establece que
todas las personas tenemos “derecho a una
justicia imparcial” (Constitucion de la Repi-
blica, 2008). Y la imparcialidad del juez mar-
ca la diferencia entre el Sistema Inquisitivo y
el Acusatorio, pues en el primero el juez, por
naturaleza, no puede ser imparcial al tener
entre sus atribuciones la posibilidad de iniciar
el proceso penal, investigar y dictar sentencia.
En cambio, la légica del Sistema Acusatorio
es una triada en cuyo vértice superior esta el
juez imparcial, quien, bajo el principio dispo-
sitivo, resuelve sobre las pretensiones de las
partes, estos son el fiscal y la defensa (pabli-
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ca o privada), quienes son adversarios que se
enfrentan en una contienda, de cuya igualdad
de armas y equilibrio del sistema, es garante
el juez de Garantias Penales.

Triada del Sistema Acusatorio

JUEZ

\
DEFENSA

FISCAL < >
ADVERSARIAL

Grafico 1. Elaboracion propia.

Quizas la caracteristica mas importante del
Sistema Acusatorio es la relativa al ejercicio
de la accion penal, no del todo entendida por
los actores del sistema penal en el Ecuador. El
articulo 195 de la Constitucion de la Repibli-
ca establece que el ejercicio de la accion pe-
nal en los delitos de accion puablica recae en
la Fiscalia General del Estado (Constitucion de
la Republica, 2008), lo que significa que Gni-
camente Fiscalia tiene la atribucion de iniciar
un proceso penal con la formulacion de car-
gos, cuya decision no esta supeditada a auto-
rizacion alguna de un juez, y mucho menos de
otras instituciones del Estado. Por eso, la Cor-
te Constitucional ha dicho en sentencia que el
articulo 168 de la Constitucion de la Republica
garantiza la autonomia de la Fiscalia, auto-
nomia que le permite investigar y acusar sin
interferencias externas de otros organismos
publicos. Por lo tanto, el informe de Contra-
loria como requisito de procedibilidad restrin-
ge competencias constitucionales de Fiscalia,
atenta contra la division de poderes y afecta
finalmente a la lucha contra la corrupcion.
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Los efectos procesales de la
sentencia

Como toda norma en materia penal, conforme
las reglas de interpretacion previstas en el ar-
ticulo 16 del COIP, la declaratoria de inconsti-
tucionalidad del Art. 581, inciso final de la nor-
ma previamente referida, rige para lo venidero
(aplicacion de la norma penal en el tiempo).
Con esto, para los delitos cometidos a partir
de la fecha de emision de la sentencia (2 de
Julio de 2019), |a Fiscalia General del Estado
no tendra ninguna restriccion para el ejercicio
de la accion penal en los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, prescindiendo incluso
del informe previo de Contraloria.

Ahora, de esta sentencia se derivan
algunos problemas juridicos que veremos a
continuacion:

Problema 1. ;Qué sucede si el delito fue co-
metido antes de la emision de la sentencia
que declara la inconstitucionalidad del re-
quisito de procedibilidad?

Los justiciables podrian alegar que, con base
en el principio de favorabilidad inserto en
nuestra norma penal (COIP, 2014), aquel re-
quisito de procedibilidad deberia ser exigible
para iniciar el proceso penal por peculado vy
enriguecimiento ilicito, pues dicho requisito se
encontraba vigente al tiempo de cometimiento
del delito. Pero no, no es exigible; primero, por-
que el principio de favorabilidad, previsto en al
articulo 5 numeral 2 del COIP, hace referencia
Unicamente a la retroactividad de la ley penal
cuando se trate de una ley posterior que pre-
vea una pena mas favorable; pero, sobre todo,
porque la declaratoria de inconstitucionalidad
no solo que expulsa del ordenamiento juridico
dicha disposicion, sino que ademas nos dice
que la norma hoy declarada inconstitucional
sera aplicable incluso para los delitos cometi-
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dos al tiempo de vigencia de la Constitucion de
1998, que preveia el mismo tratamiento para
los delitos de corrupcion. Esto porque las re-
glas aplicables al proceso penal son las esta-
blecidas en la ley vigente, y si la investigacion
esta aln abierta, o si incluso la investigacion
no se ha iniciado, hoy por hoy, ya no existe el
requisito de procedibilidad para formular car-
gos por los referidos delitos.

Adicionalmente, esta la absolucion a la con-
sulta resuelta por el Pleno de la Corte Nacio-
nal de Justicia de 11 de diciembre de 2015,
respecto de la aplicacion de la ley procesal
penal para los casos en los que se ha iniciado
la Indagacion Previa bajo el régimen del Codi-
go de Procedimiento Penal; ante ello, la Corte
Nacional resolvid que si la investigacion inicid
con la ley derogada, el proceso penal, en caso
deiniciarse, debera someterse a las reglas ac-
tuales, por principio de legalidad, es decir, alas
reglas del Cédigo Organico Integral Penal.

Por lo tanto, si a partir del 2 de julio de 2019,
fecha en que se emitid la sentencia de in-
constitucionalidad, la ley procesal ya no exige
el informe previo como requisito de proce-
dibilidad para el ejercicio de la accion penal,
Fiscalia no tiene ningln impedimento para el
inicio del proceso penal en los delitos de pe-
culado y enriquecimiento ilicito. Esta conse-
cuencia esta prevista de manera expresa por
la Corte Constitucional en los parrafos 52 a
55 de la sentencia referida en paragrafos an-
teriores.

Problema 2. ;Qué sucede si se inicio la Inves-
tigacion Previa, pero por falta del Informe
Previo de Contraloria, la investigacion fue
archivada?

El articulo 586 del COIP regula lo relaciona-
do con el archivo de la investigacion, cuyas
causales estan enumeradas a partir del in-
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ciso segundo, entre las cuales, el numeral 3
dice que procedera el archivo si “existe algin
obstaculo legal insubsanable para el inicio del
proceso penal” (COIP, 2014). Esta causal no
atiende a la existencia o no de la infraccion,
sino que, por prohibicion legal, no se puede
ejercer la accion penal, por ejemplo, por pres-
cripcion. Pero también era un obstaculo legal
la falta del informe previo de Contraloria para
el gjercicio de accion penal en los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito. Por lo tan-
to, si la causal de archivo fue esta, conforme
el articulo 586, inciso primero, Fiscalia en au-
diencia debera pedir al juez la autorizacion
para la reapertura de la investigacion, que
luego puede derivar en el inicio del proceso
penal.

Problema 3. ;Qué sucede si se inicio la Inves-
tigacion Previa, pero el caso fue archivado
bajo la causal de que Fiscalia consider6 que
no hay delito?

Asimismo, el articulo 586 del COIP, inciso se-
gundo, numeral 2, establece como causal para
el archivo de la investigacion que una vez rea-
lizada la investigacion Fiscalia considere que
“el hecho investigado no constituye delito”
(COIP, 2014). En este caso, como lo establece
el inciso primero del mismo articulo, el fiscal
debera solicitar en audiencia al juez, autori-
zacion para la reapertura de la investigacion,
siempre y cuando existan nuevos elementos
que ameriten una nueva investigacion. Valo-
racion y decision que correspondera al juez de
Garantias Penales.

Es decir, a diferencia del problema 2, en el que
solo con la sentencia de inconstitucionalidad
el juez debe autorizar la reapertura de la in-
vestigacion, en el problema 3 el juez debe va-
lorar y resolver primero si realmente existen
nuevos elementos v luego si estos ameritan
la reapertura de la investigacion penal. En el



primer caso la reapertura es un tramite, un
mero control de legalidad; en el segundo, hay
un control de mérito.

Problema 4. ;Qué sucede si se inici6 el pro-
ceso penal y termind con sobreseimiento o
sentencia confirmatoria de la inocencia?

Esta es la Unica posibilidad por la cual es
inaplicable la sentencia de inconstitucionali-
dad. El articulo 76, numeral 7, literal i, de la
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Constitucion de la Republica, nos reconoce a
todas las personas el derecho a no ser juz-
gados dos veces por la misma causa y ma-
teria. Por esta razon, si se inicio el proceso
penal y termind con auto de sobreseimiento o
sentencia confirmatoria de la inocencia, bajo
cualquier motivacion del juez o tribunal, dicha
decision imposibilita que se inicie una nueva
investigacion y mucho menos un proceso pe-
nal, bajo el pretexto de la sentencia emitida
por la Corte Constitucional.
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CONSECUENCIAS PROCESALES DE LA DECLARACION
DE INCONSTITUCIONALIDAD DEL “REQUISITO
DE PROCEDIBILIDAD” SENALADO EN EL INCISO
FINAL DEL ARTICULO 581 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL.

Christian Lombeida del Hierro

arestriccion de las atribuciones constitucionalesy legales a la Fiscalia

General del Estado para la investigacion de los delitos de peculado
y enriguecimiento ilicito, a través de normativa de orden administrativo,
atenta contra la independencia judicial y la autonomia del 6rgano de
persecucion criminal, afectando la seguridad juridica. El articulo analiza
la sentencia de la Corte Constitucional No. 5-13-IN/19 y acumulados,
que declara la inconstitucionalidad del inciso final del numeral 3 del
articulo 581 del Codigo Organico Integral Penal y sus implicancias desde
la perspectiva de la Fiscalia.

Palabras Clave: autonomia, independencia, inconstitucionalidad.

he restriction of the constitutional and legal powers of the State

Attorney General for the investigation of crimes of peculation and
illicit enrichment, through administrative regulations, undermines
judicial independence and the autonomy of the criminal prosecution
body, affecting the legal security.The article analyzes the veredict of the
Constitutional Court No. 5-13-IN / 19 and accumulated, which declares
the unconstitutionality of the final paragraph of numeral 3 of article
581 of the Organic Integral Criminal Code and its implications from the
Prosecutor’s perspective.

Key Words: autonomy, independence, unconstitutionality.
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uestro punto de partida involucra relacio-
Nnar noseoldgicamente los términos inde-
pendencia y autonomia, desde la perspectiva
del Funcion Judicial.

La nocion de independencia del Poder Judicial
nace como antitesis del poder absolutista del
antiguo régimen, que ha sido incorporado al
constitucionalismo liberal como un elemento
esencial en la vida democratica del estado de
Derecho; asi, jueces y magistrados imbuidos
por esta independencia podrian garantizar que
su actuacion interpretativa de la norma, apli-
candola a situaciones facticas concretas, fue-
se libre y no sometida a ninguna otra autori-
dad que laley.

Corrientes dogmaticas contemporaneas iden-
tifican a la independencia del Poder Judicial en
su aspecto organico y funcional, diferencian-
dola de una concepcién mas estatica y estric-
ta; sin llegar a la intromision de competencias,
todos los poderes del Estado no pueden diso-
ciarse o propugnar un aislamiento total entre
si, ni de las necesidades de la sociedad (Chai-
res Zaragoza, 2004).

Si bien es cierto que la Constitucion de la Re-
publica del Ecuador, en el numeral primero del
articulo 168 establece que los drganos de la
Funcion Judicial gozaran de independencia
interna y externa, y su inobservancia traeria
como consecuencia responsabilidades admi-
nistrativas, civiles o inclusive penales, existe
la obligacion, dentro del marco legal de cada
institucion pablica, de coordinar acciones para
hacer efectivo el goce v ejercicio de derechos
(Constitucion de la Repulblica del Ecuador,
2008).

Establecidas brevemente las posturas dog-
maticas de la independencia del Poder Judi-
cial, diremos a priori que las instituciones que
forman parte del mismo mantienen, constitu-
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cionalmente, una independencia estructural y
funcional que, como veremos mas adelante,
encuentra inconsistencias en la aplicacion de
leyes organicas.

Por su parte la autonomia, citando a Kant
(Mazo, 2012), consiste en la capacidad del
hombre para tomar decisiones por si mismo;
sin embargo, el ser auténomo no significa ha-
cer lo que a uno le parezca, sino lo que esta
legitimado hacer por ley. Extrapolando esta
definicion al ambito institucional, observamos
que la Constitucion de la Republica reconoce
y dota a los organos jurisdiccionales, Corte
Nacional de Justicia, cortes provinciales, tri-
bunales v juzgados, juzgados de paz, servicio
notarial, martilladores, depositarios, Defen-
soria Publica y la Fiscalia General del Esta-
do, de autonomia administrativa, econdmica
y financiera (Constitucion de la Repiblica del
Ecuador, 2008).

Esta breve referencia conceptual nos permi-
tira realizar el analisis sobre la pertinencia del
requisito de procedibilidad, para la judiciali-
zacion de los delitos de peculado y enrique-
cimiento ilicito, que disponia el dltimo inciso
del articulo 581 del Caodigo Organico Integral
Penal.

‘1...] Para el ejercicio de la accion penal, por los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
constituye un presupuesto de procedibilidad que
exista un informe previo sobre indicios de la res-
ponsabilidad penal emitido por la Contraloria Ge-
neral del Estado’.

Por mandato constitucional y legal, el ejercicio
de la accion penal publica esta a cargo de la
Fiscalia General del Estado’, institucion pabli-
ca encargada de la investigacion criminal de

1 Articulo 194 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en
concordancia con el articulo 282 del Cédigo Organico de la Funcion
Judicial y 442 del Cédigo Organico Integral Penal.



los mas de setecientos tipos penales contem-
plados en el Codigo Organico Integral Penal.
Por su parte, la Contraloria General del Estado
es un organismo técnico encargado del con-
trol de la utilizacion de los recursos estatales,
y de las personas juridicas de derecho privado
que dispongan de recursos publicos?.

Si bien es cierto, en el ambito de sus atribu-
ciones, la Contraloria General de Estado pue-
de apoyar técnicamente en las investigaciones
que lleva Fiscalia, su participacion no puede
condicionar el ejercicio de la accion penal. Adi-
cionalmente se debe anotar que existia una
clara contradiccion entre las normas consti-
tucionales, tanto del articulo 121 de la Cons-
titucion de 1998 como la del articulo 233 de la
actual Constitucion, respecto de la imprescrip-
tibilidad de los delitos de peculado, cohecho,
concusion vy enriquecimiento ilicito, frente los
plazos y términos establecidos para la elabora-
cion y presentacion de los informes de respon-
sabilidad de Contraloria, establecidos en los
articulo 26 v 71 de la Ley Organica de la Con-
traloria General del Estado; esto es, 180 dias
para la aprobacion del informe de auditoria, y
siete anos para la facultad de pronunciamiento
sobre actividades de las instituciones del Esta-
do y determinacion de responsabilidades.

Con la vigencia del inciso final del numeral 3
del articulo 581 del Cadigo Organico Integral
Penal, se fijaban plazos administrativos que
contradecian la imprescriptibilidad de los ti-
pos penales descritos, provocando, entre
otros aspectos, inseguridad juridica, que en
algunos casos ha sido aprovechada para dejar
en la impunidad serios actos de corrupcion.

En el marco regional, los ministerios pablicos
mantienen autonomia respecto de sus atri-

2 Articulo 211 de la Constitucién de la Republica del Ecuador en
concordancia con la Ley y Reglamento de la Contraloria General del
Estado.
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buciones de investigacion y acusacion penal,
donde no se requieren de este tipo de formali-
dades sustanciales para la persecucion de los
ilicitos de peculado vy enriguecimiento ilicito.
Estos candados juridicos, realizados a medi-
da, generan dudas respecto del proceder de
los actores politicos que estuvieron al frente
de la emision de tales normas.

Los informes de Contraloria, por su nivel de
especialidad, constituirian uno mas de los ele-
mentos de conviccion introducidos al expe-
diente fiscal; sin embargo, |a pertinencia de su
uso estara sometida a los planes de investi-
gacion y a la actuacion objetiva que dispongan
las y los fiscales.

La eliminacion del informe de Contraloria
como requisito de procedibilidad en los casos
de peculadoy enriquecimientoilicito, a mas de
armonizar el marco constitucional respecto de
las atribuciones de la Fiscalia, evitara suspica-
cias y rezagos de impunidad.

Varios de los argumentos expuestos en este
articulo fueron desarrollados por la Corte
Constitucional del Ecuador en la sentencia del
caso No. 5-13-IN y acumulados, de 3 de julio
de 2019; en donde el maximo 6rgano de con-
trol e interpretacion constitucional resolvid
declarar la inconstitucionalidad de la resolu-
cion de 24 de febrero de 2010 de la Corte Na-
cional de Justicia y del articulo 581(3), inciso
final del Codigo Organico Integral Penal.

Esta acertada declaratoria de inconstitucio-
nalidad trajo consigo algunas interrogantes
respeto de su aplicacion, asi: existen casos de
archivo en los que efectivamente hay fuertes
presunciones de la comision de delitos de pe-
culado o enriquecimiento ilicito, de los cuales
Contraloria, en sus informes, no ha encontra-
do indicios de responsabilidad penal.
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Al ser este un requisito de procedibilidad, limi-
ta la posibilidad de investigacion por parte de
Fiscalia. Si se declara la inconstitucionalidad
del requisito de procedibilidad, ¢Fiscalia queda
habilitada para iniciar investigaciones desde
el momento en que se declar6 constitucional-
mente laimprescriptibilidad de estos tipos pe-
nales?, o, por el contrario, ¢se deberian aplicar
las reglas de los principios de irretroactividad,
in dubio pro reo, o el de favorabilidad adjetiva,
toda vez que este requisito de procedibilidad
sirvio como un primer filtro de analisis dirigido
a determinar responsabilidades?, o, a su vez,
¢se podria considerar a la declaratoria de in-
constitucionalidad como un nuevo elemento
para su reapertura?

Estas interrogantes también han sido resuel-
tas por la Corte Constitucional, a través del
establecimiento de cinco reglas:

1) Nadie podra ser juzgado mas de una
vez por la misma causa y materia, de
conformidad con el articulo 76 (7) (i) de
la Constitucion. Para el efecto, se en-
tendera que una persona ha sido juz-
gada penalmente desde el momento
en que contra ella se han formulado
cargos o si se ha dictado una sentencia
condenatoria ejecutoriada. Contra esa
persona no podra iniciarse un nuevo
juicio penal.

Las investigaciones, auditorias, infor-
mes y cualquier otro pronunciamiento
emitido por la Contraloria que conten-
ga indicios de responsabilidad penal,
si es que no se ha ejercido la accion
penal y no se ha formulado cargos, no
constituyen juzgamiento penal.

Si las indagaciones o investigaciones
previas fueron desestimadas o archi-
vadas por no contar con el informe con
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indicios de responsabilidad penal emi-
tido por la Contraloria, la Fiscalia podra
solicitar la reapertura de la investiga-
cion si apareciesen nuevos elemen-
tos, mediante audiencia ante un juez
de Garantias Penales, quien resolvera
sobre la reapertura de la investigacion.

El informe de la Contraloria es una de
las formas de hacer conocer a la Fis-
calia sobre la posible existencia de
una infraccion penal (notitia criminis) y
también de aportar con indicios sobre
los hechos y la responsabilidad.

4)

5) Las personas seran juzgadas de con-
formidad con el tipo penal vigente al
momento de su cometimiento, siem-
pre que las normas posteriores no
fueren mas favorables, y de confor-
midad con las reglas de procedimiento

del COIP.

La Funcion Judicial, integrado por todos sus
organos jurisdiccionales, debe mantener su
independencia estructural y funcional, la
cual se ve garantizada, entre otros aspectos,
con respeto de sus atribuciones constitucio-
nales vy legales que fortalecen también su
autonomia.

Los delitos en contra la administracion pa-
blica, entre ellos el peculado vy el enriqueci-
miento ilicito, afectan gravemente a los in-
tereses del Estado, los cuales tienen como
sujetos calificados a las vy los funcionarios
publicos; sus actuaciones dolosas deben ser
investigadas sin restricciones de naturaleza
administrativa.

La decision adoptada por la Corte Constitucio-
nal, reivindica de alguna manera la indepen-
dencia judicial y la autonomia de sus érganos,
particularmente con el de persecucion penal.



La Fiscalia General del Estado coincide con la
argumentacion planteada y reconoce que esta
resolucion es un instrumento de combate a la
corrupcion.

Se debe considerar, también, que la supresion
de este requisito de procedibilidad inflara con-
siderablemente la presentacion de denuncias
por esos tipos penales ante la Fiscalia, asi
como la exigencia de reapertura de investi-
gaciones archivadas o desestimadas. Sobre el
primer supuesto, la Institucion debe continuar
con su exigencia de contratacion de un ma-
yor nimero de fiscales especializados, espe-
cialistas economico-financieros, expertos en
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contratacion pablica, entre otros. Se requiere,
ademas, fortalecer las capacidades del Sis-
tema Especializado Integral de Investigacion,
Medicina Legal y Ciencias Forenses.

En cuanto a la reapertura de las investigacio-
nes archivadas o desestimadas por no contar
con el informe que contenga indicios de res-
ponsabilidad penal emitido por la Contraloria,
la Fiscalia podra solicitar la reapertura de la
investigacion cuando aparezcan nuevos ele-
mentos, mediante audiencia ante el juez de
Garantias Penales, quien resolvera sobre la
reapertura de la misma.
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CONDUCTAS PENALMENTE RELEVANTES
VINCULADAS A LA ADMINISTRACION PUBLICA

Jimena Moina Molina

En el presente articulo se aborda el tema de las conductas penalmente
relevantes vinculadas a la administracion pablica; para ello,
previamente se ha partido con los conceptos de: conducta penalmente
relevante, funcionario publico, la eficiencia de la administracion publica
como bien juridico protegido, para luego arribar al analisis del tema
central, esto es, las conductas penalmente relevantes relacionadas con
la eficiencia en la administracion pablica, tipificadas por los asambleistas
ecuatorianos en la seccion Tercera, capitulo V, titulo IV, libro |, del Codigo
Organico Integral Penal, vigente a partir de agosto de 2014; tipificacion
con la que se busca precautelar y evitar que se vulnere ese bien juridico
“eficiencia en la administracion puablica” y finalmente contrastar con la
experiencia del titular de la accion penal pablica en la investigacion diaria
de los delitos que se considera que, en efecto, afectan gravemente a los
intereses del Estado ecuatoriano.

Palabras clave: conducta penalmente relevante, funcionario publico,
bien juridico protegido.

his article addresses the issue of criminally relevant behaviors

related to Public Administration, for this purpose it has previously
been based on the concepts of: criminally relevant conduct, public official,
the efficiency of public administration as a protected legal good. Then
the article arrives at the analysis of criminally relevant behaviors related
to efficiency in public administration, typified by Ecuadorian congress
members, in Section 3, CHAPTER V, TITLE IV, BOOK |, of the Ecuadorian
Criminal Code, in force as of August 2014. This typification, that tries
to protect and prevent that the "efficiency in public administration”
be violated, is at the end of the text contrasted with the experience
of the holder of the public criminal action (Prosecutor Specialized in
Public Administration), in the daily investigation of the crimes that are
considered to affect seriously to the interests of the Ecuadorian State.

Key words: criminally relevant conduct, public official, legal good.
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os delitos contra la administracion pablica
Levidentemente afectan a todas las perso-
nas que conforman un Estado; las practicas de
“corrupcion’, segun el Diccionario de la Lengua
Espanola, son concebidas de la siguiente ma-
nera: "En las organizaciones, especialmente en
las puablicas, la practica consiste en la utiliza-
cion de las funciones y medios de aquellas en
provecho, econdémico o de otra indole, de sus
gestores”; de ahi la importancia de los delitos
contra la eficiencia de la administracion publi-
ca que se encuentran en la seccion Tercera del
Codigo Organico Integral Penal, normas que
se hallan vigentes a partir de agosto de 2014,
en esta seccion tenemos las conductas penal-
mente relevantes descritas a partir del articulo
278: peculado, enriguecimiento ilicito, cohe-
cho, concusion, incumplimiento de decisiones
legitimas de autoridad competente, ataque
o resistencia, ruptura de sellos, usurpacion vy
simulacion de funciones publicas, trafico de
influencias, uso de fuerza publica contra orde-
nes de autoridad, testaferrismo y otras.

Los delitos contralaadministracion pablica son
delitos cualificados, complejos, pluriofensivos
y, por tanto, la investigacion de los mismos
reviste su complejidad. Nuestra Constitucion,
con base en los lineamientos establecidos en
la Convencion de las Naciones Unidas Contra
la Corrupcion, no solo persigue al funcionario
pUblico implicado en actos de corrupcion intra-
neus' sino también al particular extraneus® que
no tiene esa calidad pero que indujo al funcio-
nario a la comision del delito y, en consecuen-
cia, esta inmerso en el ataque al bien juridico
protegido. Por ello cabe el siguiente plantea-
miento: Dentro de las conductas penalmente

1 Persona que interviene en un delito especial y retne la condicién
especial exigida por el tipo penal para ser autor de dicho delito. Su
plural es intranei.

2 Persona que interviene en un delito especial y no retine la condi-
cién especial exigida por el tipo penal para ser autor de dicho delito.
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relevantes respecto de la administracion pa-
blica, ¢qué grado de participacion tiene el ex-
traneus?, por lo el objetivo del presente articulo
es presentar al lector la postura que tiene una
fiscal de la Fiscalia Especializada en Adminis-
tracion Publica, respecto de ciertos tipos pe-
nales en los que, sin la presencia del extraneus,
no se habria ejecutado el acto delictivo.

Previo a adentrarnos en el tema central de
este articulo, vale precisar lo que entendemos
por conducta en general®, que consiste en una
manifestacion corporal humana mediante la
cual un sujeto adecua su actuar a una norma
penal; es decir, la conducta es la accion u omi-
sion de una persona que vulnera un bien juri-
dico protegido (Lopez, 2007, p. 83).

Dicho esto, cabe preguntarnos, ;qué conduc-
tas son penalmente relevantes para el Derecho
Penal? La discusion es amplia y las definiciones
varias, pero en este caso me remito al estable-
cido en el Codigo Organico Integral Penal que
determina que “[...] son conductas penalmente
relevantes las acciones u omisiones que ponen en
peligro o producen resultados lesivos, descripti-
bles y demostrables”. (COIP, 2014, Art. 22).

Con relacion a los delitos contra la eficiente o
correcta administracion pablica, la conducta
penalmente relevante lesiona de manera in-
mediata el correcto funcionamiento de la ad-
ministracion pablica y de forma mediata pone
en peligro la vigencia del acceso a los servicios
publicos o la realizacion de ciertos derechos
fundamentales. (Montoya, 2015, p. 38).

Para precautelar el bien juridico protegido,
que en otras legislaciones se consideran como

3 Manera de comportarse una persona en una situacién determi-
nada o en general.



Perfil Criminolégico - No. 26 - Diciembre 2019

la "eficiente o correcta administracion pabli-
ca’, los asambleistas ecuatorianos que dieron
paso a la vigencia del Cadigo Organico Integral
Penal, en la seccion Tercera, establecieron a
los denominados “Delitos contra la eficiencia
de la administracion puablica”, dentro de los
cuales encontramos los tipos penales: pecu-
lado, enriquecimiento ilicito, cohecho, concu-
sion, incumplimiento de decisiones legitimas
de autoridad competente, ataque o resisten-
cia, ruptura de sellos, trafico de influencias y
otros; haciéndose necesario conocer la razon
de ello, es decir, scual es el sujeto activo en
los delitos contra la administracion puablica?,
¢puede ser investigado y sancionado un par-
ticular en este tipo de delitos?, ;cabe la com-
plicidad del denominado extraneus? Preguntas
gue responderemos a continuacion.

Los delitos contra la administracion publica
son delitos pluriofensivos, cualificados —espe-
ciales — complejos vy, por lo tanto, la investi-
gacion de los mismos reviste su importancia a
fin de evitar su impunidad. Son considerados
pluriofensivos, porque afectan a varios bienes
juridicos, pues si una conducta afecta la co-
rrecta marcha de la administracion pablica, no
solo se afecta al Estado como tal, sino a todos
sus habitantes, ya sea en forma directa o in-
directa; por cuanto con el abuso o distraccion
de los recursos economicos estatales se dejan
de cumplir con las obras programadas en cada
entidad o para evitar la paralizacion de las
mismas se han recurrido a créditos internacio-
nales, sumiendo al Estado en un gran endeu-
damiento; vy, por otro lado, conforme aparece
en la prensa escrita, somos catalogados como
uno de los paises mas corruptos de América
Latina (El Comercio, 2018) esto evidentemen-
te afecta a la imagen del pais y lo hace ver
COMO un pais inseguro para las inversiones, lo
cual repercute en la disminucion de la inver-
sion extranjera, que trae como consecuencia
menores ingresos econdmicos para el pais.

Son considerados cualificados — especiales —
complejos porque uno de los elementos cen-
trales de los tipos penales: peculado, cohecho,
concusion, enriquecimiento ilicito, trafico de
influencias, etc., requieren que el sujeto ac-
tivo del delito tenga la calidad de funcionario
publico, asi definido en el articulo 2 de la Con-
vencion de las Naciones Unidas Contra la Co-
rrupcion y como servidor publico* en nuestra
Constitucion; en este caso estariamos frente
a un delito especial simple o propio; sin em-
bargo, nuestra Constitucion no solo persigue
al funcionario pablico implicado en actos de
corrupcion intraneus sino también al particu-
lar extraneus que no tiene esa calidad pero que
indujo al funcionario a la comision del delito y,
por tanto, esta inmerso en el ataque al bien
juridico protegido; en tal virtud, estamos fren-
te a un delito especial impropio o complejo
(Montoya, 2015, p. 68).

Con relacion al sujeto activo cualificado funcio-
nario publico — intraneus y que nuestra Cons-
titucion de 2008, lo considera servidor pablico
ya sea que esté vinculado a la administracion
publica por seleccion, designacion o eleccion;
por lo que antes de procesarlo, debemos con-
tar con los nombramientos, acciones de per-
sonal, etc., que acrediten su cargo o funcion, e
incluso para verificar si goza o no de fuero de
Corte Provincial o Corte Nacional.

Frente al sujeto activo denominado por la doc-
trina extraneus, que es el particular que partici-
pa en un delito contra la administracion pablica,
responde por el mismo delito y con la misma
pena prevista para el funcionario pablico. Para
el efecto, debe distinguirse si el extraneus ac-
tda directamente (peculado, cohecho, trafico
de influencias) o como intermediario del delito
(oferta de trafico de influencias); en el primer

4 CRE, Art. 229.- Seran servidoras o servidores publicos todas las
personas que en cualquier forma o a cualquier titulo trabajen, pres-
ten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad dentro del sector
publico.
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caso responderia como autor directo, mientras
que en el segundo caso como cooperador, para
lo cual se debe probar que su cooperacion fue
necesaria —segun la doctrina espanola— “Esta
figura es una forma de autoria, regulada en el
art. 28 b CP y que resulta equiparada al de au-
tor, el cooperador directo necesario es tan au-
tor como el autor directo” (Polaino Navarrete,
2012, p. 87). En nuestra legislacion se enten-
deria como coautor al cooperador.®

Diaz y Garcia Conlledo, en su obra Derecho Pe-
nal, con relacion al sujeto activo denominado
extraneus, senala que se debe analizar desde
la siguiente optica: a) extraneus que se sirve de

5 COIP, Art. 42, Quienes coadyuven a la ejecucién, de un modo
principal, practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin
el cual no habria podido perpetrarse la infraccion.

Discusion y conclusiones
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intraneus como instrumento; v, b) intraneus que
induce o ayuda a extraneus, estableciendo que
en ambos presupuestos el extraneus deberia
ser castigado como autor de un delito espe-
cial. (Diaz y Garcia Conlledo, p. 159). Lo citado
nos permite clarificar las dudas respecto de
si son autores o complices; y, evidentemen-
te, queda precisado que el extraneus es autor
directo o coautor del delito, por cuanto existe
el enlace directo entre el funcionario publico
y el particular en cualquiera de los supues-
tos antes citados y también dependiendo del
tipo penal en el que haya participado, y des-
cartandose, por tanto, su calidad de complice.

Segin lo dispuesto en nuestra Constitucion, en su articulo 233, segundo inci-
so, el extraneus debe ser investigado y sancionado por los delitos contra la ad-
ministracion pablica y segin lo prevé el articulo 42, numerales 1y 3 del COIP.

En el presente articulo se ha establecido que el extraneus responde por el
mismo delito y con la misma pena que el sujeto calificado funcionario pablico,
es decir, su grado de participacion es de autor directo o coautor, por cuanto
ejecuta actos directos o coadyuva en la ejecucion del delito, mismo que no
llegaria a consumarse sin la participacion del extraneus, vigente en el delito de
cohecho, sin la participacion directa del particular que ofrece o entrega coimas

al funcionario publico.

En conclusion, los delitos contra la administracion piblica son especiales,
complejos, pluriofensivos y por lo mismo requieren de una investigacion
acorde a cada caso concreto, con la utilizacion de las técnicas especiales de
investigacion y de una adecuada tipificacion para evitar la impunidad de los

mismos.
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TECNICAS DE INVESTIGACI,(')N
EN DELITOS DE CORRUPCION

Eduardo Estrella Vaca

La investigacion penal responde a complejas formas de investigacion
en casos de delitos de corrupcion; en relacion a su estructura y la
prueba que se debe evacuar ante la justicia, se vuelve imperativo el
desarrollo de técnicas especiales; en mérito de usos inapropiados de
herramientas tecnologicas vy nuevas tecnologias que pueden otorgar
anonimato a las redes delictivas; este ensayo aborda la necesidad del
fiscal especializado en Transparencia y Lucha Contra la Corrupcion
frente a aquel gran reto de realizar un trabajo interdisciplinario y de
buscar aquellos elementos necesarios para poner en evidencia a esas
agrupaciones, va que sin el desarrollo de herramientas investigativas
especiales, no podria presentar ante la justicia las conexiones y modus
operandi de estas organizaciones delictivas en casos complejos de
corrupcion; lo cual, a su vez, necesita de un liderazgo y conocimiento
claros del desarrollo de estas herramientas por parte del fiscal a cargo
de la investigacion.

Palabras clave: corrupcion, interceptaciones telefonicas, delincuencia
organizada.

he criminal investigation responds to the complex forms of

investigation in cases of corruption offenses, in relation the
structure and the evidence that must be evacuated before justice, the
development of special techniques becomes imperative; on the merit of
inappropriate uses of technological tools and new technologies that can
grant anonymity to criminal networks; This essay addresses the need of
the Prosecutor Specialized in Transparency and Fight against Corruption
in the face of that great challenge of carrying out an interdisciplinary
work and of looking for those elements necessary to highlight these
groups, without the development of special investigative tools, could
not to present to justice the connections and modus operandi of these
criminal organizations in complex cases of corruption, in turn they need
a clear leadership and knowledge of the development of these tools by
the Prosecutor in charge of the investigation.

Key words: corruption, telephone interceptions, organized crime.
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esde la época en la que Sutherland de-

mostrdo en una de sus investigaciones
que setenta de entre las doscientas mas
grandes e importantes corporaciones de Es-
tados Unidos de América habrian cometido
una diversidad de delitos en forma reiterada;
en torno al “delito de cuello blanco” investiga-
cion presentada en la 34 Reunion de la Ame-
rican Sociological Society celebrada en 1939
en Filadelfia; se visivilizaron cifras de una gran
ola delictiva que se habia mantenido en la os-
curidad, los perpetradores de estos hechos
eran altos funcionarios de gobierno, gerentes
y empresarios de reconocido renombre (EI-
bert, 1998, p. 82); es asi que se plantea y visi-
biliza una gran dificultad al comprender que el
aparataje penal estaba solo desarrollado para
investigar y acusar al sujeto “estereotipado”
por pequenos hurtos y robos; mas adn fren-
te a pocos casos que llegaban a judicializarse
respecto a hechos de corrupcion, que en su
mayoria quedaban en la impunidad, hechos
que podrian representar una gran afectacion
a la seguridad y economia estatal. En el caso
ecuatoriano, los indicadores del Centro de Es-
tudios Latinoamericanos calificaron para el
ano 2018 a Ecuador con 73 sobre 100 puntos,
lo que lo ubicd en uno de los escalones mas
altos en cuanto a corrupcion se refiere.

Conceptualizar los delitos de corrupcion re-
quiere de un analisis mas alla de un concepto
juridico, porque representa una idea que tiene
el aporte de varias ciencias y su definicion es
ambigua. Se puede definir como delito de co-
rrupcion desde un sentido amplio, a un con-
cepto centrado en la infraccion de deberes
que, por lo general, se encuentran asociados
a la funcion pablica, para que aquel acto u
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omision beneficie indebidamente a ese servi-
dor o funcionario pablico o a un tercero (Arta-
za \arela, 2016, p. 313). En los tipos penales
asociados a corrupcion y determinados por el
Codigo Organico Integral Penal, tales como
peculado, enriguecimiento ilicito o concusion
no existe una determinacion exhaustiva de los
elementos constitutivos del tipo penal (nue-
vas maneras de realizar este tipo de hechos),
es decir, utilizando acceso a tecnologicas de la
informacion u otros.

A su vez, la Convencion Interamericana contra
la Corrupcion de 1996 define cinco formas en
las que se pueden dar actos de corrupcion: la
primeraindica el requerimiento o laaceptacion,
directa o indirectamente, por un funcionario
plblico o una persona que ejerza funciones
publicas, de cualquier objeto de valor pecunia-
rio u otros beneficios como dadivas, favores,
promesas o ventajas para si mismo o para otra
persona o entidad a cambio de la realizacion
u omision de cualquier acto en el ejercicio de
sus funciones puablicas (Convencion contra la
Corrupcion, 1996). Esta es la base de las cin-
co formas que explican la corrupcion, y en las
que siempre esta presente la entrega u ofreci-
miento de dinero, favores u otro beneficio con
el fin de realizar un acto contrarioalaley o re-
glamento de funcionarios publicos.

Al existir conceptos abiertos sobre las accio-
nes que pueden realizar ciertos funcionarios
publicos, amerita aproximar una mirada de
investigacion especializada sobre tales actos
que la vuelven compleja, debido a que esto
implica delitos que en ciertos momentos so-
brepasan las capacidades operativas de areas
u organismos especializados, tanto de la Fis-
calia General del Estado como de la Policia Na-
cional, en cuanto a la investigacion y persecu-
cion penal de delitos contra la administracion
publica, delitos de terrorismo y su financiacion
como los de delincuencia organizada, contrala



fe pablica, contra el régimen de desarrollo, etc.
Esto trae como primera valoracion la necesi-
dad de trabajar de una manera coordinada y
con una mirada de contexto hacia todas las
areas a cargo de un fiscal especializado, tarea
gue demanda un analisis profundo de los ca-
sos que deben ser sometidos a investigacion
por parte de la Unidad Nacional de Transpa-
rencia y Lucha contra la Corrupcion.

Los casos de corrupcion requieren del uso de
herramientas investigativas y tecnologicas
que vayan acorde al desarrollo de “nuevas
modalidades”; la comision de esta clase de
hechos penalmente relevantes, que emergen
de procesos como la globalizacion de la eco-
nomia, ha permitido a la evolucion de aquella
criminalidad organizada, que ha mutado hacia
organizaciones complejas que tienen la po-
sibilidad de actuar de manera indirecta, con
un funcionamiento y estructuras de holdings
que generan redes de dificil identificacion de
miembros y practicas delictivas que mezclan
fondos ilicitos en negocios o actividades no
delictivas (Martinez, 2015, p. 54). Debido a
esto, las técnicas de investigacion en estos
casos no pueden ser unicamente delegacio-
nes a la Policia y experticias convencionales,
sino que deben manejarse desde esa dinami-
ca en la que el anonimato es el modus operandi
de las organizaciones.

El Codigo Organico Integral Penal cumple con
aquel objetivo y permite reglar y definir aque-
llas técnicas especiales de investigacion (ar-
ticulos 483-493), es asi que se determinan
varias técnicas especiales de investigacion
como la interceptacion de correspondencia,
interceptacion de comunicaciones, operacio-
nes encubiertas, entregas vigiladas, coopera-
cion eficaz, seguimientos, etc.
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El articulo 476 del Codigo Organico Integral
Penal establece que “/a o el juzgador ordenara
la interceptacion de las comunicaciones o datos
informaticos previa solicitud fundamentada de
la o el fiscal cuando existan indicios que resulten
relevantes a los fines de la investigacion”. Una
técnica de investigacion llamada cominmente
“escuchas telefonicas’, se maneja de manera
coordinada y complementaria con seguimien-
tos y vigilancias, filmacion, manejo de fuentes
respecto a los integrantes de una organizacion.

Muchos casos se han podido comprobar cuan-
do se actia de manera inmediata, logrando la
detencion de altos empresarios, funcionarios
publicos y personas particulares, en el mo-
mento que se evidenciaba entrega de dinero
u otros beneficios, y que deja de manera clara
una secuencia delictiva que de modo indiciario
se generd con interceptaciones telefonicas v
que finalmente se transformaron en evidencia
material de la comision de un hecho delictivo
en materia de corrupcion, presupuestos dados
en casos de peculado, trafico de influencias,
concusion, cohecho, enriquecimiento ilicito,
defraudacion tributaria, lavado de activos, los
cuales, por su naturaleza, serian imposibles
de investigar.

Este tipo de investigaciones pueden llegar a
durar semanas o meses; y en ellos se busca
evidenciar o descubrir las formas anonimas
de cometer esta clase de delitos.

Es necesario que se pueda identificar, mien-
tras se realizan seguimientos, vigilancias, e
interceptaciones telefonicas, la llamada “ruta
del dinero”, con un equipo especializado en fi-
nanzas, contabilidad v tributacion, develar el
fin Gltimo de la organizacion que es el acopio
de dinero obtenido de acciones ilegales, pasa
a cuentas y patrimonio de terceros, hasta lle-
gar finalmente al destino de los miembros
de la organizacion, dependiendo del caso, en
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cuentas bancarias dentro vy fuera del pais, es
decir, es un trabajo cifrado en origen y destino
de transacciones financieras.

En algunos casos, es necesario utilizar agentes
policiales especializados en inteligencia para
que se infiltren en el presunto grupo delictual
investigado, esto con el objeto de conocer las
ordenes que se imparten internamente v, sobre
todo, identificar a los integrantes de la organi-
zacion, asi como recabar los principales indicios
de los actos ilicitos, este accionar se encuentra
normado por el Codigo Organico Integral Penal,
el mismo que establece que, bajo la supervision
y responsabilidad del agente fiscal que vigile la
no vulneracion de derechos, se podra utilizar la
figura de un agente encubierto, definido como
aquel que, con el fin de obtener informacion so-
bre una organizacion delictiva, sus miembros,
estructura, modus operandi, campos de ope-
racion, asi como para adquirir pruebas sobre
la ejecucion de hechos criminales, se muestra
como miembro de la misma por un tiempo de-
terminado (NGfAez y Guillén, 2008, p. 119).

Conclusiones

En otras palabras, el uso de dos perspecti-
vas claras en el manejo de técnicas especia-
les es necesario: la primera que utilice todos
los medios no convencionales en otro tipo de
delitos, seguimientos, interceptaciones tele-
fonicas, agentes encubiertos, para develar a
quienes son parte de la presunta organiza-
cion; pero, a la par, como segundo aspecto
no se puede dejar de lado la investigacion
que se puede realizar con fuentes financieras
abiertas y aquellas que necesiten autoriza-
cion judicial, tanto de instituciones banca-
rias del Ecuador como de otros paises y que
determinen la forma en la que el patrimonio
que se genera de este tipo de delitos se con-
centra en terceras personas o en companias
ficticias, y que tiene como dnico fin eludir la
accion judicial, asi como el uso de los medios
para recuperar esos bienes y dinero que se
han generado de actos corruptos. El compo-
nente principal de los delitos relacionados
con la corrupcion es el blanqueo de capitales
y la transferencia para terceros en paraisos
fiscales (Villapando, 2014, p.115).

La criminalidad organizada se nutre del anonimato de las acciones que se
pueden realizar en cooperacion con funcionarios publicos y contratistas del
Estado, la mativacion principal es el lucro econémico, por lo que necesita tras-
pasar fronteras, controles y supervisiones.

Esimportante el esfuerzo que realiza la Fiscalia General del Estado v los entes
que estan a su cargo, investigadores y peritos, asi como equipos de apoyo
financiero; sin embargo, es necesaria la puesta en marcha de mecanismos y
normas que permitan dar el dltimo paso en la investigacion y sancion de los
casos de corrupcion vy esto es el decomiso internacional de bienes y dinero
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producto de estos ilicitos, asi como su traspaso hacia el pais para mitigar las

consecuencias que producen.

Es claro que sin una ley de extincion de dominio, que permita desde el primer
momento disponer de los bienes y patrimonio de los procesados en estos
casos, no se podra evidenciar, en la practica, una reparacion integral para la
sociedad que vaya mas alla de la sentencia que reciba el infractor.
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LA PERSECUCION PENAL DE LOS DELITOS
DE CORRUPCION EN LAS ALTAS ESFERAS DE
LA ADMINISTRACION PUBLICA, DESDE UNA
PERSPECTIVA JURISDICCIONAL CON BASE ETICA

Ivan Saquicela Rodas

Resumen Este articulo presenta una vision jurisdiccional sobre la persecucion

penal de los delitos de corrupcion en las altas esferas de la
administracion pablica. Se lo mira desde la ética, los fines que persigue
el Derecho, las afectaciones que provoca y la contribucion de los jueces

en su combate, mas alla de la aplicacion de la ley y la sancion de los

responsables.

Palabras clave: Corrupcion, administracion pablica, jurisdiccion, ética.

Abstract

his article introduces ajurisdictional view on the criminal prosecution

of corruption offences in the upper rounds of public administration.
It is viewed from the ethic, purposes pursued by law, effects caused and
the contribution of judges in their combat, beyond the application of the
law and the sanction of those responsible.

Key Words: Corruption, public administration, jurisdiction, ethic.

Introduccion

El tema que nos ocupa es la persecucion pe-
nal de los delitos de corrupcion y las acciones
para evitar la impunidad. Tema importante y
trascendente, importante porque preocupa a
toda la sociedad por las afectaciones que tiene
en diversos ordenes; vy trascendente porque el
combate a la corrupcion desde el accionar de
la Fiscalia y los jueces favorece a la construc-
cion de una ciudadania ética y a la justicia.
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Si hablamos de vicios v virtudes sociales, no
dudo en situar a la corrupcion en lo mas alto
de la escala de los vicios. Este articulo procu-
ra dar una vision de la persecucion penal de
los delitos de corrupcion mas alla de la sola
técnica juridica. Se destaca que el ser huma-
no ha estudiado la ética para la consecucion
del bien y la felicidad humana. El Derecho
no es gjeno a los ideales y valores, y no solo
como aspectos conceptuales, las normas ju-
ridicas contienen valores, la sociedad toda
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busca igualdad, paz, seguridad, armonia so-
cial y justicia.

La corrupcion afecta a la seguridad juridica, a
la igualdad, quebranta el Derecho y pone en
riesgo la democracia y sus instituciones. Por
ello, se relieva el rol del juez en el combate a
la corrupcion que, ademas de garantizar un
proceso debido, tutela judicial efectivay de no
permitir la impunidad, aporta en la construc-
cion de la ética laica, en el fortalecimiento de
la democraciay la confianza de los ciudadanos
en el sistema de justicia.

1. Etica y Derecho

El ser humano ha tenido diferentes preocupa-
ciones, el ser y el deber ser, los aspectos mate-
riales y las cuestiones del espiritu; no ha faltado
el estudio sobre la ética. Es decir, el ser humano
ha querido entender no solo el micro y macro-
cosmos, sino también lo que puede conseguir-
nos una vida mejor desde lo espiritual o moral.

Sécrates decia que hay que conocerse a uno
mismo v practicar los valores para alcan-
zar la felicidad; 1a ética no solo depende de
la voluntad sino del conocimiento, se debe
conocer para actuar virtuosamente. Aristo-
teles pensaba que la ética tiene como objeti-
vo alcanzar la felicidad, la consideraba como
una rama de la politica en su proyeccion so-
cial-estatal, no se puede hacer nada en cues-
tiones del Estado sino se esta en posesion de
ciertos habitos; es decir, del bien; para tener
éxito en las cuestiones del Estado, debemos
hallarnos en posesion de buenos habitos
morales (Ossorio, 1987).

Fernando Savater (2015) dice que hay ciencias
que se estudian por el simple interés de saber
cosas nuevas, para aprender una destreza, in-
cluso para tener destrezas que nos permitan
ganarnos la vida, pero existen cosas que hay

que saberlas porque debemos saber vivir, y
entre estos saberes se encuentra la ética.

En estos criterios encontramos una coincidencia,
la bdsqueda de la felicidad v la necesidad de va-
lores y ética para su consecucion, sin perjuicio de
que los caminos para lograrlo sean distintos. El
Derecho tiene un conjunto de valores, diriamos
que hoy esinnegable que lanormajuridicano esta
desprovista de valores. En el Derecho Positivo se
ha producido una transformacion con la incorpo-
racion como normas juridicas de un importante
contenido material procedente de la moralidad,
por tanto se habla de valores superiores, princi-
pios, directrices, derechos fundamentales.

En Ecuador, la norma normarum no es politica,
pero contiene valores v, en ese sentido, tiene
aproximacion con la ética. El articulo 1 de la Cons-
titucion establece que el Ecuador es un estado
constitucional de derechos v justicia, privilegia al
ser humano vy sus derechos, concibe que el sis-
tema procesal es un medio para la realizacion de
la justicia, (Art. 169) asi como impone deberes vy
responsabilidades para los ciudadanos que, ca-
balmente, dicen relacion con la ética, con virtudes
ciudadanas y con la lucha contra la corrupcion sin
los cuales no es posible la plena vigencia de los
derechos humanos ni la justicia (Art. 83).

En la lucha contra la corrupcion no se puede
dejar de lado la ética, ni dejar de concebir al
Derecho como el instrumento mejor logrado
para conseguir tantos valores como la liber-
tad, armonia social, seguridad, orden, paz y
justicia. Es necesario patentizar la cercania y
conexion entre democracia, ética y Derecho,
por ello los ciudadanos con un comportamien-
to que se gjuste a las buenas costumbres con-
tribuimos a los fines sociales; es decir, sin per-
der la esencia de la libertad, podemos hacer
nuestra vida en funcion de los demas, nuestra
conducta supone convivir armanicamente con
otros y para ello es imperiosa la ética.
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2. La corrupcion contrariala éti-
cay el Derecho, y pone en riesgo
la democracia

El Derecho persigue fines, entre ellos el orden,
la seguridad, la certeza. Pero ademas suele
decirse que el Derecho es legitimo o garantiza
un minimo de justicia al proporcionar aspec-
tos elementales como el orden, la seguridad,
la certeza y la previsibilidad de las acciones
(Prieto, 2014) v, agregamos nosotros, que con
ello hay cercania a la justicia.

La corrupcion es contraria a la ética, inobser-
va los principios que rigen una vida de respe-
to para con uno mismo y para con los demas,
una suerte de deberes existenciales que na-
cen de la naturaleza humana. Pero ademas es
contraria al Derecho, no solo porque ciertas
conductas estén tipificadas como delitos, sino
porque socaba el sistema democratico, burla
el Derecho y rompe la armonia social.

Cuando reina la corrupcion no existe seguri-
dad juridica, pues es quebrantada por los pri-
meros que deben garantizarla, las leyes son
vulneradas vy se busca impunidad. La corrup-
cion rompe el principio de igualdad, ya que el
funcionario piblico se forja canonjias, riqueza
mal habida y condiciones de vida que no pue-
de conseguir el buen ciudadano respetuoso
de las leyes. Afecta al sistema democratico
que se sustenta en la soberania popular, los
personeros del poder pablico representan al
pueblo para cumplir un servicio pablico y ga-
rantizar la realizacion de los derechos. Lejos
de esto, destrozando la fidelidad del servicio
publico y traicionando la confianza de los ciu-
dadanos, privilegian su interés econémico v
sus metalizadas ambiciones, carcomiendo asi
el sistema democratico, generando desespe-
ranza en el pueblo y apatia por los quehaceres
de la politica y el servicio pablico. Los actos de
corrupcion, por tanto, no solo se traducen en
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delitos y afectacion al patrimonio del Estado,
sino que perjudican a la sociedad, los costes
sociales son graves, sino imperecederos, muy
duraderos. Se afecta la paz social, se debilita
la institucionalidad del pais, se provoca des-
confianza en el sistema de justicia y, sobre
todo, los pueblos tienen desesperanza por su
presente v la construccion del porvenir.

3. El rol del juez en el combate a
la corrupcion, un aporte a la de-
mocraciay la ética liberal

Absorto el pais observa como se descubre la co-
rrupcion que vincularia a personas, empresas y
altos funcionarios publicos. Y una de las expre-
siones mayores de la corrupcion es la busqueda
de impunidad a través de la manipulacion de las
instituciones llamadas a combatirlas, y esto es
precisamente lo que se debe evitar en el Ecua-
dor con un sistema de justicia independiente y
eficaz. Se han investigado v judicializado varios
casos por delitos de peculado, cohecho, concu-
sion, enriquecimiento ilicito, lavado de activos,
asociacion ilicita, entre otros. Es el sistema de
justicia el que debe dar respuestas juridicas,
pero no es menos cierto que la ciudadania de-
manda conocer la verdad de los hechos, sancion
a los responsables y reparacion integral; anhela
que no se repitan estas conductas que afectan
al Estado v la sociedad.

El juez siempre ha cumplido un rol muy delica-
do, pero en la época que vivimos, de los nuevos
conceptos del Derecho, en donde no solo estan
presentes las reglas sino los principios y valores,
donde la centralidad del ordenamiento juridico
no tiene la ley sino el ser humano y la vigencia
de sus derechos, el rol del juez dista mucho de
ser un mecanico aplicador de la ley. En la lucha
contra la corrupcion, ademas de aplicarse la ley
para declarar la existencia del delito y la respon-
sabilidad, se aporta a recuperar la paz social, la
confianza en las instituciones democraticas, a
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consolidar la democracia misma y el estado de
Derecho. En otras palabras, no se puede minimi-
zar la funcion que tiene la justicia en el combate
ala corrupcion; una mirada superficial puede lle-
var a la conclusion errada de que el juez simple-
mente aplica las leyes para sancionar a los res-
ponsables de actos de corrupcion; sin embargo,
sila corrupcion afecta a principios de un sistema
democratico y de Derecho, como la igualdad,
seguridad juridica, paz y armonia social, pode-
mos concluir, sin dubitar ni temor a equivocar-
nos, que el juez con su labor, entendida como
un apostolado social, esta aportando para que
los altos fines del Estado tengan realidad. Ni de
lejos el trabajo jurisdiccional por si solo conse-
guiria estos objetivos, pero lo decimos categori-
camente, no sera posible sin los jueces, sin jue-
ces honestos, probos, independientes, valientes
y con conciencia de que al aplicar el Derecho se
contribuye al sistema democratico y a una so-
ciedad ética.

De otra parte, los actos de corrupcion no pre-
sentan las tradicionales formas de comision
y participacion, existen varios casos y formas
de delincuencia organizada, involucramiento
de poderes politicos y econdémicos que tras-
pasan las fronteras, buscan la impunidad a

través de manipulacion y corrupcion de auto-
ridades. Por ello mismo, la forma de entender
y llevar el proceso es distinto, sin perjuicio de
garantizar el debido proceso y la tutelajudicial
efectiva. El juez debe estar consciente que en
su labor se agudiza la responsabilidad social
e historica; de que en la sala de audiencias,
en ese espacio de civilidad en que se debate
el Derecho, se da respuesta no solamente a
un caso concreto sino al pais, aportando a los
fines que persigue el derecho que distan de la
sola realizacion de la norma técnica, sino que
tienen relacion con una sociedad que garanti-
ce los derechos, la libertad vy la justicia.

Para concluir lo hacemos con Fromm (1978),
en su cuestionamiento sobre la orientacion de
tener como caracteristica de la sociedad indus-
trial, en que el afan de lucro, fama vy poder se
han convertido en el problema dominante de
la vida. Asi, mirandolo bien, siendo el Derecho
expresion de la cultura, los jueces al pronun-
ciar la formula sacramental de “Administrando
justicia, en nombre del pueblo soberano [...]"
debemos tener presente que, ademas, de ha-
cer justicia enfatizamos el ser y los valores hu-
manos en pro de una sociedad mejor.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

Asamblea Nacional del Ecuador. (2008). Cons-
titucion de la Republica del Ecuador.

Fromm, E. (1978). Tener o Ser. México D. F,,
México: Fondo de Cultura Econémica.

Ossorio, M. (1987). Enciclopedia Juridica OME-
BA. Buenos Aires, Argentina: Driskill.

Prieto. L. (2014). Apuntes de Teoria del Derecho.
Madrid, Espana: Trotta.

Savater, F. (2015). Etica para Amador. Bogota,
Colombia: Ariel.

Savater, F. (2010). /nvitacion a la ética. Barcelo-
na, Espana: Anagrama.

Savater, F. (2015). Politica para Amador. Bogo-
ta, Colombia: Ariel.

60



Perfil Criminologico
No. 26 - Diciembre 2019

Recuperacion
de Activos

FGE

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO
o0

ECUADOR



Copyright: <a href="https:/www.freepik.es/fotos-vectores-gratis/fondo">Foto de Fondo creado por jcomp - www.freepik.es</a>




La recuperacion
de activos

Maria Teresa Velez Zhindon



SOBRE LA AUTORA DEL PRESENTE ARTICULO

Doctoranda en Derecho Penal de la Universidad
de Salamanca en el Programa Estado de
Derecho y Gobernanza Global (Espana). Master
en Derecho Penal, Universidad de Salamanca
(Espana, 2016). Master Universitario en Derecho
Constitucional, Universidad de Sevilla (Espana,
2015). Magister en Derecho Penal, Universidad
del Azuay (Ecuador, 2014). Especialista en Derecho
Penal, Universidad del Azuay (Ecuador, 2012).
Diplomado de Especializacion a nivel de Postgrado
en Criminalistica, Universidad Nacional Santiago
de Antanez de Mayolo (Per(, 2008). Abogada de
los Tribunales de Justicia del Ecuador, Universidad
del Azuay. (Ecuador, 2008). Asistente de Fiscales,
Fiscalia Provincial del Azuay (2007 - 2009)
Secretaria de Fiscales, Fiscalia Provincial del Azuay
(2009 -2016). Agente Fiscal de la Provincia del
Azuay (2019 en funciones).

Correo: maitev64(@hotmail.com
velezzm@fiscalia.gob.ec



Perfil Criminolégico - No. 26 - Diciembre 2019 @ ACTIVOS

LA EXPANSION DEL DERECHO PENAL
FRENTEA LA NUEVA POLITICA CRIMINAL
DE RECUPERACION DE ACTIVOS

Maria Teresa Vélez Zhindon

a nueva realidad de la corrupcion requiere una nueva politica criminal.

Nadie discute sobre la necesidad de recurrir al Derecho Penal frente a
las formas mas graves de corrupcion, pero los instrumentos internacionales
y la racionalidad en el recurso de las penas, permiten sostener que existe
un largo camino por recorrer fuera del Derecho Penal para afrontar con
eficacia la lucha contra la corrupcion; es asi que a la luz de la limitada
tradicional via penal, se ha visto la necesidad de la incorporacion de nuevas
figuras juridicas para la recuperacion de activos como es el decomiso de
bienes sin sentencia y el decomiso de bienes de terceros.

Resumen

Palabras Clave: Comiso, recuperacion de activos, corrupcion.
Abstract he current situation of corruption requires a new criminal policy. We
muststatethatnoonedisagreeontheneedtoapply criminallaw, inthe
face of the most serious forms of corruption. International organizations
and rationality for the use of penalties, allow us to effectively fight
corruption, but we still face a long way with many challenges due to the
limitations of traditional criminal law. There is a need to incorporate new
legal figures for asset recovery, such as confiscation of assets without
sentence as well as the confiscation of third party assets.

Key Words: Confiscation, asset recovery, corruption.

Introduccion ras, lo cual se transforma en la posibilidad de
dar a los Estados, nuevas herramientas para
adie discute sobre la nueva realidad a la  combatir a la corrupcion.

Nque nos enfrentamos en relacion a la ex-

plosion de la corrupcion frente a una expan-
sion del Derecho Penal; si bien dicha lucha
contra la corrupcion es un componente indis-
pensable para la sociedad, a su vez ha llevado
a que los organismos internacionales se pre-
ocupen de armonizar respuestas sancionado-
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La expansion del Derecho Penal se eviden-
cia en reformas penales: el endurecimiento
de penas clasicas, la incorporacion de nue-
vas modalidades de consecuencias acceso-
rias como en el caso del decomiso ampliado,
decomiso sin sentencia y decomiso de ter-
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ceros, que responden a una politica criminal
del Derecho Penal europeo, en Ecuador las
figuras de Comiso y Comiso Penal y por otro
lado la introduccion de nuevos tipos penales
como el testaferrismo, incorporado desde la
vigencia del Coédigo Organico Integral Penal
(10 de agosto de 2014); enriquecimiento ili-
cito de funcionarios publicos, incorporado en
el Ecuador desde el 29 de agosto de 1985,
mediante Registro Oficial No. 260, tipo pe-
nal que pretende ser incorporado en otras
legislaciones como la espanola, mediante la
propuesta del Grupo Parlamentario Ciudada-
nos en la Proposicion de Ley Integral de Lu-
cha contra la Corrupcion y Proteccion de los
Denunciantes (Blanco Cordero, 2017, p. 11);
o ampliando los tipos penales ya existentes,
como la tipificacion del enriguecimiento pri-
vado no justificado.

Esta tendencia expansionista da lugar a la
reduccion de garantias y con ello a la flexibi-
lizacion de requisitos probatorios, en aras de
una mayor eficacia global en la persecucion
del delito; y, por otro lado, a dar una respues-
ta eficaz para la recuperacion de activos, pues
no debemos perder de vista que una de las
formas de recuperar activos procedentes de
la corrupcion va encaminada a una tipifica-
cion del delito de enriquecimiento ilicito, pues
cuando hablamos de corrupcion, hablamos de
un enriguecimiento de los funcionarios publi-
cos o de particulares.

Si bien estamos de acuerdo con la crimina-
lizacion de los delitos de cuello blanco y con
la modernizacion del Derecho Penal, debe-
mos senalar que, en muchos de los casos,
la tipificacion de nuevos delitos en el ambito
de la corrupcion —tanto pablica como priva-
da- es una respuesta facil a los problemas
sociales, desplazandose con ello a un plano
simbolico, que mas bien tranquiliza a la opi-
nion pablica.

La base fundamental para fre-
nar la corrupcion es la recupe-
racion de activos

Uno de los mas importantes desafios politi-
co-criminales dentro de la criminalidad econo-
mica vinculada a la delincuencia organizada —y
en ella a los delitos de corrupcion— es recupe-
rar los activos vinculados a estas actividades
delictivas (Berdugo Gomez de la Torre, 2016,
p. 86), vy para ello la implementacion de nue-
vas figuras juridicas como el comiso, que corta
el ciclo economico del lucro ilicito, privando de
lo que especialmente constituye el fin de las
organizaciones criminales: obtener ganancias
ilicitas (ZGniga Rodriguez, 2010, p. 361).

Durante mucho tiempo la atencion del proce-
so penal y los esfuerzos de la politica criminal
giraron en torno al poder punitivo del delito.
El objetivo del proceso penal era lograr la im-
posicion de penas a los delincuentes, gene-
ralmente privativas de la libertad, y estaba
dirigido en esencia a la sancion del delito, y no
tanto a la recuperacion de los activos ilicita-
mente obtenidos.

Al producto del delito se llegaba al final, tras
la investigacion de los hechos criminales vy
como consecuencia logica de dicha investiga-
cion criminal, siendo inusual que el itinerario
investigador y el proceso penal fuera el inver-
so. (Jaén Vallejo, Perrino Pérez, 2016, p. 104).
Quiero con ello decir que la idea de decomisar
los efectos, instrumentos o medios y ganan-
cias del delito, parecié siempre una obviedad
que no necesitaba de especiales explicacio-
nes y que tampoco era el espacio juridico en el
que pudiera desarrollarse una politica criminal
(Quintero Olivares, 2010, p. R2:3).

Actualmente, no hay documento relacionado
con la lucha contra la delincuencia organizada
y otras formas graves de delincuencia, que no
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hagan mencion al comiso como medio de lu-
cha eficaz, ya que las ganancias son conside-
radas el “Talon de Aquiles” de la delincuencia
organizada (Aguado Correa, 2013, p. 266).

El comiso es una figura juridica considerada
pena restrictiva de los derechos de la propie-
dad, segun el articulo 69, numeral 2 del Codigo
Organico Integral Penal, que da lugar a la pri-
vacion definitiva de los bienes ilicitamente ob-
tenidos cuando se encuentre de por medio una
sentencia condenatoria; sin embargo, debe-
mos senalar que frente a la nueva politica cri-
minal el comiso ha sufrido multiples reformas
en otros paises, como en el caso espanol que
al considerarlo una consecuencia accesoria, da
lugar a que los bienes, instrumentos, produc-
tos del ilicito puedan ser decomisados cuando
un hecho sea tipico y antijuridico, aun cuando
se declare la falta de culpabilidad del autor del
delito (Cerezo Dominguez; 2004, p.24)

Es asi que, en base a que el decomiso es con-
siderado una consecuencia accesoria, la incor-
poracion de diferentes modalidades de deco-
miso, como el decomiso ampliado, decomiso
sin sentencia o decomiso de bienes de terce-
ros, responden al cumplimiento de parametros
y COMPromisos con ciertos organismos inter-
nacionales, una tendencia a la desnaturaliza-
cion de la figura de decomiso (Berdugo; 2017,
p. 25), con la finalidad de recuperar activos.

Si bien esta tendencia es experimenta-
da en el ambito europeo, pues la Directiva
2014/42/UE sobre el embargo y decomiso
de los instrumentos y productos del delito
pretende lograr una armonizacion en este
ambito con las diferentes modalidades del
decomiso, en nuestro pais, al considerarlo
una pena restrictiva de los derechos de la
propiedad, como mencionamos, Gnicamen-
te cabe cuando existe una sentencia conde-
natoria.

67

Perfil Criminolégico - No. 26 - Diciembre 2019

Actualmente se ha visto la necesidad de dar
a la investigacion patrimonial el interés que
merece, a pesar de haber sido archivado el
Proyecto de Ley Organica de Lucha contra la
Corrupcion, que establecia la posibilidad de
reformar el Codigo Organico Integral Penal
con la finalidad de incorporar el decomiso sin
sentencia y el decomiso de bienes de terce-
ros. De igual manera, se encuentra en deba-
te la Ley de Extincion de Dominio, proyecto
presentado por la Fiscalia General del Esta-
do como una nueva forma de recuperacion
de activos, figura juridica que ha sido imple-
mentada en Latinoamérica siguiendo las re-
comendaciones de la Oficina de las Naciones
Unidas contra la droga v el delito, dentro del
Programa de Asistencia Legal para América
Latinay el Caribe.

El decomiso sin sentencia previa, denomina-
do también decomiso civil, equiparable a la
extincion de domino, no es considerada una
sancion penal, sino una sancion de naturale-
za distinta proxima a la civil. Practicamente,
es una intrusion de una figura no penal en el
ordenamiento juridico penal (Blanco Corde-
ro, 2012, p. 340). La Convencion de Naciones
Unidas contra la Corrupcion de 2003, en su
articulo 54.1, literal C, establecio que los Esta-
dos consideraran la posibilidad de adoptar las
medidas que fueran necesarias para permitir
el decomiso de esos bienes, sin que medie una
condena, en casos que el delincuente no pue-
da ser enjuiciado por motivo de fallecimiento,
fuga o ausencia, o en otros casos apropiados,
dejando la puerta para que los Estados inclu-
yan otros supuestos.

En Ecuador, no tenemos una figura de este
alcance; es evidente que necesitamos una
solucion para aquellos casos —que dentro de
la corrupcion no son pocos— en los cuales los
procesados se encuentran profugos, pues
para esto y para los casos de fallecimiento del
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procesado, y en general cuando la responsa-
bilidad penal se haya extinguido por indulto,
por prescripcion del delito, por concurrir una
causa de inimputabilidad o por una excusa ab-
solutoria, no se puede llegar a una sentencia
condenatoria. Herramienta eficaz para recu-
perar los activos ilicitamente obtenidos, ante
diferentes situaciones en las que, desde el
inicio o de forma sobrevenida, no existira res-
ponsabilidad penal.

El decomiso de terceros se justifica con la fre-
cuencia con la que los delincuentes de cuello
blanco, en cuanto son investigados (o con an-
terioridad) transfieren sus activos a terceros,
tratando de evitar su ubicacion por medio de
maniobras de ocultamiento con personas na-
turales o juridicas interpuestas. Debemos te-
ner en cuenta que el decomiso afecta tanto
a responsables del delito, asi como a no res-
ponsables penalmente. La doctrina entiende
que redne esta condicion de responsable civil,
pues la condena es en aspecto civil, no penal
(Cerezo Dominguez, 2004, p. 58).

Como hemos venido manifestando, nuestro
pais no cuenta con una figura juridica de este
alcance, siendo primordial su incorporacion
para asi eliminar cualquier ventaja econémica
obtenida por el delito, siempre debiendo ser

respetuosos del adquiriente de buena fe, si-
tuacion que debe ser probada.

Ecuador se ha caracterizado por la expansion
de la intervencion penal, mas que por una po-
litica criminal eficiente en cuanto a la recupe-
racion de activos. En el caso de que esta figura
sea incorporada, no tiene facil deslinde con el
tipo penal, tanto de lavado de activos, tipificado
en el articulo 317 del Codigo Organico Integral
Penal, como de testaferrismo, tipificado en el
articulo 289 del mismo cuerpo legal; es asi que
si a un tercero no responsable del delito por el
cual se originan los bienes ilicitamente obteni-
dos, se decomisan los bienes en base al deco-
miso de bienes de terceros, indudablemente se
iniciara un investigacion penal por cualquiera
de los tipos penales antes senalados; sin em-
bargo, para el decomiso de terceros, no es ne-
cesaria una sentencia condenatoria.

Ciertamente, la lucha contra la corrupcion es un
componente clave para la sociedad, por lo que
se deberia seguir trabajando para poner de re-
lieve la importancia del decomiso como uno de
los medios mas eficaces para la recuperacion de
activos, pues es necesario golpear a los delin-
cuentes de cuello blanco donde mas les duele,
constituyendo el decomiso uno de los temas es-
trella dentro de la politica criminal internacional.
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