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RESUMEN

El fendmeno de la corrupcién es un mal que rompe la institucionalidad del Estado,
afectando al Estado de Derecho y a las diferentes esferas sociales; genera un abanico de
opciones donde la seguridad juridica y las garantias que versan sobre los derechos de los
ciudadanos no pueden ser garantizadas, esto produce ruptura social, juridica, politica,

cultural e institucional.

Las diversas practicas de corrupcion aplicadas por “funcionarios publicos” con “potestad
estatal 7, han obligado al legislador a crear normas juridicas que prohiben ciertas

conductas que poseen consecuencias en forma de sanciones penales.

La concusion es uno de los delitos por excelencia de la corrupcion, se ejecuta contra la
eficiencia de la administracion publica. Es el caso del Ex Contralor General del Estado,
Carlos Polit Faggioni, quien corrompié al ente de control en el periodo 2008-2010,
desvaneciendo glosas a favor de la compafiia Odebrecht S.A, por mas de 70°000,000,00
millones de Dolares de los Estado Unidos de Norteamérica, exigiendo la suma de
6°000,000,00 millones para desvanecer las responsabilidades civiles impuestas y
4°100,000,00 millones para emitir informes favorables sobre Odebrecht en futuros

proyectos.

La compariia Odebrecht, pago6 a funcionarios publicos un aproximado de 33°500.000,00
millones de ddlares, mas 317°000.000,00 millones para la construccion de la Central
Hidroeléctrica San Francisco, afectando gravemente la eficiencia de la administracion

publica; razdn por la que el ex funcionario fue condenado por la justicia ecuatoriana.



15

Este caso representa uno de los mas graves pasajes de la corrupcion en nuestro pais,
conducta que en la actualidad ha cruzado las fronteras y que ahora enfrenta a Carlos Pdlit

a la justicia de Estados Unidos.

PALABRAS CLAVES

Concusidn, corrupcion, eficiencia de la administracién publica, bien juridico protegido,

ultraactividad, favorabilidad, temporalidad, conducta penalmente relevante y tipicidad.
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ABSTRACT

The phenomenon of corruption is an evil that breaks the state’s institution, that affects the
rule of law and the different social spheres; it opens a door where legal certainty and the
guarantees that deal with the right of citizens cannot be assure, this generates social, legal,

political and institutional rupture.

The various practices of corruption applied by public officials with state power have
forced the legislator to create legal norms that prohibit certain behaviors that have

consequences in the form of criminal sanctions.

The concussion law is one of the crimes by excellence of corruption, which is executed
against the efficiency of the public administration; This is the case of the former
Comptroller General of the State, Carlos Pélit Faggioni, who corrupted the control entity
in the period of 2008-2010, vanishing glosses in favor of the company Odebrecht S.A,
for more than 70,000,000,00 million United States dollars, demanding the sum of
6,000,000,00 million to vanish the civil responsibilities imposed and 4,100,000,00 million

to issue favorable reports on Odebrecht in future projects.

The company Odebrecht paid public officials approximately 33,500,000.00 million
dollars, plus 317,000,000.00 million for the construction of the San Francisco
Hydroelectric Power Plant, seriously affecting the efficiency of public administration,

which is why the former official was sentenced by the Ecuadorian justice system.

This case represents one of the most serious passages of corruption in our country, this
type of behaviors that has crossed borders and that at the present time, Carlos Pélit is

confronting the United States Justice.
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INTRODUCCION

1. LINEA DE INVESTIGACION DE CARRERA

Desarrollo y transformacion social.

2. PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El Estado ecuatoriano tiene implementado en su estructura diferentes funciones como
son: el poder ejecutivo, legislativo y judicial, cada una tiene diferentes 6rganos e

instituciones que poseen independencia, autonomia y funcionan de manera coordinada.

La Contraloria General del Estado es un organismo técnico que forma parte de la Funcion
de Transparencia y Control Social, encargado del control y la verificacion del uso de los

recursos del Estado.

La atribucion antes mencionada, convierte a la Contraloria General del Estado en el ente
méaximo de control de la contratacion publica, misma funcién que ha facilitado que los
funcionarios encargados de realizar los examenes de control, tengan la posibilidad de

cometer conductas penalmente relevantes como es el delito de concusion.

La falta de transparencia con la que actuan los funcionarios que componen la institucion
encargada del control del aparataje estatal y de sus recursos, ha provocado un problema
en lo que respecta a la fidelidad de la revision de los procesos de contratacion publica,
generando escenarios propicios para la corrupcion, que se materializa mayormente en el
pedido o exigencia de dadivas, favores o regalos, para que el funcionario publico cumpla

el trabajo que obligatoriamente debe realizar; mismo que debe ser brindado con gratuidad.
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2.1 Diagndstico del problema

En el afio 2016 en Ecuador se conocid, por medio de los informes de responsabilidad
penal que la Contraloria General del Estado puso en conocimiento de la Fiscalia General
del Estado que, en afios anteriores mientras ejercia la Presidencia de la Republica el
economista Rafael Correa Delgado, varios funcionarios publicos habrian violentado la
correcta eficiencia de la administracion publica; cometiendo diferentes actos de

corrupcion, ya sean en beneficio propio o de terceros.

Esta situacion provoco que el pais se viera envuelto en tramas de corrupcion que incluso
trascendieron sus fronteras, debilitando la credibilidad interna de la administracion
publica y sus institucione; situacién que también repercutié externamente alertando a la

comunidad internacional.

Los Organismos Internacionales han creado métodos e instrumentos para combatir la
corrupcion y han suscritos convenios de los que el Ecuador es parte; este mal se considera
como un fendmeno sistematizado que debilita a las instituciones del Estado, genera

inestabilidad econdmica y en consecuencia fractura a la sociedad.

El delito de concusion es el que méas se ha generalizado entre los funcionarios publicos,
quienes han hecho costumbre de solicitar, ordenar o exigir dadivas a cambio del
cumplimiento de sus funciones, bajo el pretexto de viabilizar los tramites para su correcta

ejecucion.
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2.2 Pronostico del problema

La falta de acciones correctivas en la lucha contra la corrupcion por parte del Estado
provocaria desequilibrio institucional y social, generando desconfianza, inconformidad y

falta de seguridad en la administracion publica.

En conclusién, se produce la ruptura del Estado frente al ciudadano, disminuye el valor
de transparencia a los ojos de los Organismos Internacionales, colocando al Ecuador

dentro de los paises con tasas altas de corrupcion.

De forma especifica, el comportamiento de este fendmeno produce baja credibilidad de
las instituciones publicas frente a la ciudadania, quienes haran como forma comun de
actuacion el entregar dadivas o emolumentos indebidos a los funcionarios para que
cumplan o agiliten su trabajo; esto promueve que tanto el servidor publico como el
ciudadano entren en una trama de corrupcion, generalizandola y haciéndola usual,

corrompiendo a la sociedad.

2.3 Control del pronostico

La principal accion que el Estado debe implementar para evitar la corrupcion es la
creacion de una correcta politica pablica, encaminada a la fiscalizacidn entre entes para
que el funcionario con potestad estatal no pueda aprovecharse de su posicion de poder,

para cumplir el propdsito del delito de concusién.

2.4 Formulacion del problema

¢Cdmo evitar que, en el interior de los entes de control, como es la Contraloria General
del Estado, se generen redes de corrupcion que soliciten o exijan dadivas o prebendas,

por el cumplimiento de sus funciones?
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2.5 Sistematizacion del problema

¢Como detectar el cometimiento del delito de concusion en un funcionario publico para

prevenirlo?

¢Como aplicar de forma correcta una politica pablica, enmarcada en los Tratados

Internacionales ratificados por el Ecuador, que promueven la lucha contra la corrupcién?

¢Como opero el delito de concusion dentro de la Contraloria General del Estado, respecto

de la compafiia Odebrecht S.A., en el afio 2010?

3. DELIMITACION DEL PROBLEMA

3.1 Delimitacion teorica

e Afectacion de las instituciones publicas a causa de la corrupcion.

e Como se produce el delito de concusion realizado por funcionarios pablicos.

e Como se juzga el delito de concusion en el Ecuador.

e Prevencion y control de la corrupcion desde el &mbito internacional adoptado en

las politicas internas del Estado ecuatoriano.

3.2 Delimitacion temporal

Analisis de la causa penal numero 17721-2017-00204, que conoce la conducta punible de
concusion realizada por el Ex Contralor General del Estado, Carlos Polit Faggioni, en el

afio 2010.
3.3 Delimitacion espacial o geografica

El delito de concusion que realizd el Ex Contralor General del Estado, Carlos Polit

Faggioni, se perpetro en la Ciudad de Quito Distrito Metropolitano, en el afio 2010.
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3.4 Delimitacion por unidad de observacion

El proceso nimero 17721-2017-00204, que conoce la conducta punible de concusion
realizada por el Ex Contralor General del Estado, Carlos Polit Faggioni, junto a la

compafiia Odebrecht S.A.

3.5 Delimitacion por contexto socioeconémico, politico, ecoldgico o empresarial
determinado.

El sector politico afectado es la institucionalidad del Estado, en funcién de la correcta

eficiencia de la administracion publica.

4. OBJETIVOS

4.1 Objetivo general

Analizar cdmo funciona la corrupcion en el delito de concusion, con el proposito de

mejorar la eficiencia de la administracion publica.

4.2 Objetivos especificos

e Analizar como funciona el delito de concusion de manera dogmatica, para
determinar ¢;como se ejerce la conducta penalmente relevante?.

e Examinar el control de la corrupcion a nivel interno e internacional, dentro de los
organos de control, para determinar las politicas publicas de correccion y
prevencion.

e Analizar el delito de concusion en la causa 17721-2017-00204. En funcion a la
conducta del Ex Contralor, Carlos Polit Faggioni, y de la empresa Norberto

Odebrecht S.A, como estudio de caso.
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5. JUSTIFICACION

La corrupcion enfocada en el delito de concusion presenta un problema sistematico
formado por redes de corrupcion en las instituciones del Estado y en esta investigacion,
la Contraloria General del Estado que es el ente de control llamado a vigilar la manera en

la que se usan los recursos del Estado.

Esta institucion se ha visto involucrada en escandalos corruptos, ya que el funcionario
publico llamado a dirigir dicho ente estatal ha sido el primer involucrado en la trama de

corrupcion, exigiendo dadivas para desvanecer glosas e interferir en procesos.

La necesidad de transparencia y control sobre la Contraloria General de Estado y sus
procesos, es primordial para disminuir los actos indebidos de funcionarios publicos, para

prevenir que se den dichas conductas.

De manera clara y precisa se nota que, la institucionalidad estatal se encuentra degradada
por lo que este estudio pretende revisar un proceso de concusion que incluso actualmente
ha vuelto a salir a la palestra publica nacional e internacional, para determinar como opera
la corrupcion dentro del 6rgano de control, siendo factible establecer en qué procesos hay

espacio para que se ejecuten estas conductas, sefialarlas y proponer una solucion.

Desde la teoria hasta la practica, se han realizado diversos estudios que pretender
enmarcar la conducta delictiva de la concusion y su marco de accion como uno de los

delitos predilectos de la corrupcion en funcionarios publicos.

Esta investigacion pretende identificar como opera el delito de concusion, materializado
por funcionarios publicos que actGan en virtud de una potestad estatal, vulnerando la
legalidad del ejercicio de la funcion publica y la fidelidad que este debe mantener en el
ejercicio de su cargo, realizando un andlisis de la causa 17721-2017-00204, que por el

delito de concusion tipificado y sancionado en el articulo 264 del Codigo Penal conducta



23

que subsiste y se encuentra recogida en el articulo 281 del Cddigo Orgéanico Integral
Penal, en el que se emitié sentencia Condenatoria al Ex Contralor General del Estado,

Carlos Pdlit Faggioni.

La necesidad de esta investigacion se justifica, debido a que desde el afio 2016, el Ecuador
se ha visto sefialado internacionalmente por la cantidad de casos de corrupcion realizados
por funcionarios publicos de todo nivel, desde Presidentes de la Republica; hasta,
funcionarios inferiores, quienes han vulnerado de forma directa el articulo 227 de la

Constitucién de la Republica del Ecuador.

Las metodologias de investigacion que se realizaran se veran enmarcadas en el analisis
del delito de concusion y su estructura; estudio de la causa numero 17721-2017-00204,
criterios sobre los tratados internacionales de lucha contra la corrupcion, compendio de
criterios de varios juristas respecto del delito de concusién y aplicacion de la Justicia
Transicional, generando que esta no solamente se aplique para la victima considerada
como ser humano, sino también, al Estado cuando este se haya visto vulnerado con el fin

de generar conciencia social, desde el servidor publico al ciudadano particular.

6. HIPOTESIS

Se deberia implementar érganos de control internos y externos para generar de forma
correlacionada un control entre instituciones, cuyo funcionamiento dependa uno del otro,
y mantener el estandar de eficiencia; creando un sujeto de fiscalizacidn e investigacion

contra la corrupcion.

6.1 Variables de la hipotesis

e Corrupcién y su afectacion en la institucionalidad del Estado, por su falta de

credibilidad.
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e Afectacion del bien juridico protegido, por la falta de normas preventivas y de
control contra la corrupcion.
e Afectacion del delito de concusion a la eficiencia de la administracion publica y

la sociedad.

7. METODO, NIVEL DE ESTUDIO Y TIPO DE ESTUDIO

7.1 Exploratorio

En el presente trabajo se conceptualizara el delito de concusion, la prevencion sobre este
delito, abordando las técnicas de control de la corrupcion mediante el uso de la revision
bibliografica, doctrina, jurisprudencia, rescatando opiniones de expertos juristas que
trabajan en la defensa de los delitos contra la administracion publica y opiniones de los

jueces gque han conocido casos de concusion.

7.2 Descriptiva

Se pretende describir como funciona la concusion a través del estudio de la causa No.
17721-2017-00204 que por el delito de concusion, se siguié y condend al Ex Contralor

General del Estado, Carlos Pélit Faggioni.

7.3 Explicativa

La presente investigacion trata de explicar, el por qué se produce el delito de concusion
dentro de las instituciones del Estado, mediante un agente operador del delito llamado

sujeto activo calificado (servidor publico o intraneus).
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8. MODALIDADES DE LA INVESTIGACION

8.1 Investigacion de campo

La informacion que sostiene esta investigacion, se encuentra avalada en entrevistas a
profesionales del Derecho, quienes han defendido casos referentes a los delitos contra la
eficiencia de la administracion pablica, y de manera in situ, daran opiniones reales sobre

el delito de concusion.

8.2 Investigacion documental

De forma amplia y especifica la investigacion se sustenta a través de documentos
bibliograficos, revistas y sentencias ejecutoriadas sobre el delito de concusién que
explican, como se produce, materializa la conducta penalmente relevante; asi como, las
medidas de control y prevencion de la corrupcion encaminadas a evitar la utilizacion de

la figura de la concusion por parte de los funcionarios publicos.

9. METODOS GENERALES

9.1 Analisis

Desde la perspectiva general, ¢en qué consiste el delito de concusion?, se explicara cada
elemento del tipo penal, y como se configura la conducta penalmente relevante, cada una
de sus partes, explicando desde lo concreto del delito de concusidn a lo abstracto, donde
se realizara el estudio de una causa por concusion, en la que se explico el tipo penal, sus

elementos, la afectacion al bien juridico protegido y a la victima.
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9.2 Métodos inductivo-deductivo

Desde el hecho particular sobre el analisis de la conducta penalmente relevante en el
delito de concusion dentro de la causa nimero 17721-2017-00204, se obtendra

afirmaciones sobre como opera el delito en cuestion.

9.3 Método empirico

Se realizard un estudio sobre los factores sociales que permiten la realizacion de la
concusion, su afectacion hacia la econdmica, institucionalidad, y politica, asi como,
eficiencia y aplicacion de las normas contra la lucha y prevencion de la corrupcion, y la

proteccion del bien juridico protegido que es la eficiencia de la administracion publica.

10. POBLACION-MUESTRA

10.1 Poblacién

Opiniones de juristas especializados en delitos contra la eficiencia de la administracion

publica.

10.2 Muestra

La muestra que se usa en la presente investigacion es la causa numero 17721-2017-00204.

11. SELECCION DE INSTRUMENTOS DE INVESTIGACION

11.1 Entrevista

Recoleccion de opiniones de juristas especializados con experiencia en delitos contra la

eficiencia de la administracion publica.
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11.2 Analisis de documentos

Analizar doctrina, jurisprudencia y en concreto la causa nimero 17721-2017-00204,

sobre el delito de concusion.

12. TECNICA DE INVESTIGACION

12.1 Dogmatica

Se usa la investigaciéon de documentos, sentencias, siendo estas fuentes primarias de la

informacion.

12.2 Empirica

Se usara la elaboracién de entrevistas.

13. VALIDEZ Y CONFIABILIDAD DE LOS INSTRUMENTOS

13.1 Validez

La informacion es obtenida de 6rganos competentes en el area de investigacion como;
Fiscalia General del Estado, Procuraduria General del Estado y Corte Nacional de

Justicia.

13.2 Confiabilidad

Los registros y archivos de documentos que se usardn en la muestra son; doctrina,

jurisprudencia y sentencias ejecutoriadas.
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14. OPERACION DE VARIABLES

Las variables de forma dependiente e independiente buscan establecer como se produce
la concusion y en que espacios, procesos y normas se facilita el cometimiento de este

delito.

15. PROCESAMIENTO DE DATOS

La sistematizacion de los datos obtenidos por la investigacion y las entrevistas, que
definiran los conceptos y el estudio del caso en particular, daran sustento a los objetivos

marcados y verificaran la hipdtesis propuesta.

La sistematizacion de las encuestas se haran de acuerdo a las coincidencias de respuestas
dentro de las preguntas cerradas en una tabla, asi como, la explicacion de las preguntas

abiertas por parte de los entrevistados, buscando elementos en comun.
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CAPITULO | CORRUPCION

“La corrupcion afecta al crecimiento
economico, genera desigualdad, deslegitima a
las instituciones publicas. Pero aun asi es un
fendmeno mal conocido por la ciudadania”.
(Villoria Mendieta, 2019)

EL FENOMENO DE LA CORRUPCION, UN MAL QUE AFECTA LA
ADMINISTACION PUBLICA Y DE CONFORMISMO SOCIAL.

1. DEFINICION DE CORRUPCION.

Cuando hablamos de corrupcion, nos imaginamos un sin numero de paradigmas
relacionados con diferentes practicas humanas que son rechazadas por su desvalor ético
o moral frente a la sociedad. De igual forma, estas conductas tienen un caracter subjetivo
ya que la accién humana se corrompe porque se exige para una determinada funcion un
beneficio no legal, esto afecta la eficiencia de la administracion pablica; como lo expone

Villoria Mendieta Manuel, cuando define a la corrupcion:

“(...)1) alguien tiene una posicion de poder en una organizacion, sea
mucho o poco, con mas o menos discrecionalidad, y que ese poder le
ha sido concedido para que lo use en un beneficio de la organizacion,
de forma que esta cumpla con sus fines, objetivos o mision. 2) Esta
persona abusa de su poder, es decir, va mas alla de lo que legal y
moralmente tiene permitido en su organizacion (y mas alla de lo que su
organizacion tiene permitido moral o moralmente). 3) Ademas de ello,
ese abuso tiene como fin su beneficio privado; no abusa de ese poder
por que se extralimite en su celo y trate de conseguir para la
organizacion beneficios o resultados extraordinarios, sino porque pone
su interés privado por encima de la organizacién y obtiene beneficios
extraposicionales, beneficios que no son los que estan pactados

contractual o legalmente. 4) EI beneficio privado puede ser
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directamente recogido o indirectamente allegado; es corrupto también
robar para el partido politico al que se pertenece, aungque no se hurte
de la cantidad defraudada ni un céntimo para si(...)”"(Villoria
Mendieta, 2019, pp. 17y 18)

La corrupcion exige que un individuo posea una posicion de poder (potestad estatal),
dentro de una organizacion sistematizada, dicha embestidura es utilizada para generar
beneficios hacia la organizacion, mientras que la conducta que genera el enfoque de la
accion corrupta, es el abuso de este poder que posee la persona, ingresando a un enfoque
no meramente ilegal, sino también, inmoral; es decir que hace més alla de lo que tiene

permitido realizar.

El beneficio privado ilegal es la consecuencia de la conducta, este puede ser directo o
indirecto; el primero, cuando el bien es recibido para el ente corrupto y el segundo cuando

es generado para un tercero o proviene de un allegado.

En cuanto al beneficio, su efecto se delimita en la forma en que este llega al destino
indebido; es de caracter “recogido” cuando es el individuo corrupto quien recibe de forma
directa el beneficio; o, “allegado” cuando existe un intermediario que lleva la dadiva al

sujeto corrupto.

En base a lo antes mencionado, se identifican elementos comunes a las diferentes
practicas de corrupcién. El concepto por su naturaleza es ambiguo ya que tiene caracteres
generales y posee elementos objetivos como son; posicion de poder, organizacion,

sujetos, ilegalidad, inmoralidad, abuso, beneficio propio o de un tercero.

Todos estos elementos componen de forma amplia y completa el concepto de corrupcion
que lo defino como: Aquella accién directa o indirecta de un individuo con poder a
cualquier nivel, que se aprovecha de manera abusiva, ilegal o inmoral de su posicion

dentro de una organizacion sistematizada, para obtener un beneficio propio o para un
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tercero y que dicho beneficio sea entregado de forma directa para si, 0 de manera

indirecta por medio de un allegado hacia un tercero.

Esta practica tiene varias aristas y su interpretacion es compleja, su definicién y contexto
es susceptible al sentido de la conducta humana; relacionada en todas las esferas de la

sociedad, afectando a la institucionalidad de los poderes constituidos y al Estado en si.

En ocasiones la corrupcién, no solo aparece cuando los elementos antes mencionados se
conjugan de forma perfecta; también puede generarse en relaciones sin posicién de poder,
mediante el acuerdo entre pares, para dirigir el efecto de las acciones a un fin concreto y
de esta manera crear un beneficio para quienes se han organizado; de igual manera, no es
necesario que exista una organizacion sistematica, también puede existir corrupcion

monolitica donde se alteren procesos para beneficio propio.

En sentido practico la corrupcion, debe ser entendida como el modo de actuar de un
individuo, que no versa simplemente en el abuso; sino también, en el aprovechamiento
de las circunstancias o elementos materiales propios de un proceso o funciones para tener
un beneficio para si o para un tercero; y, este beneficio extra debe ser inmoral e ilegitimo

por la forma en la que se obtuvo.

De igual forma, no se puede confundir a la corrupcién con otros actos revestidos de
ilegalidad; asi, por ejemplo, con el abuso laboral donde si bien un sujeto abusa de su
calidad de empleador sobre un trabajador para tener mas eficiencia en su empresa a menos
costo (explotacién) y tener mas productividad, la relacion en este sentido es netamente

laboral y su fin corre con el mismo proposito.

La corrupcion tiene un caracter subjetivo de interpretacion, que debe ser empleado a
través de uno o varios de sus elementos objetivos para configurarse; es asi que, una

conducta corrupta necesita la alteracion indebida de circunstancias para generar un
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beneficio personal; por ejemplo, si unimos los elementos objetivos; posicion de poder,
abuso, organizacion, sujeto, ilegalidad, beneficio e inmoralidad, podemos demostrar que

una conducta corrupta se puede configurar en el siguiente caso préctico:

Cuando el sujeto (A), en su posicion estatal o de poder (Contralor General del Estado),
ha abusado de esta para (imponer o desvanecer glosas), violando o simulando los
procedimientos determinados por su organizacién (Contraloria General del Estado),
siendo su conducta ilegal o simulada porque esta (no cumple con el procedimiento
establecidos en la Ley de la institucion), recibiendo por medio de exigencias o con
amenazas un beneficio personal (dinero), para cumplir determinada funcion; siendo

toda esta conducta inmoral en la (correcta eficiencia de la administracion pablica).

En conclusion, para que una conducta sea corrupta y entre en el concepto de corrupcion,
esta no necesita cumplir con todos los elementos objetivos de su significado; se debe
interpretar la conducta y el fin de la misma en el sentido del abuso y del beneficio,
quedando fuera de este concepto, otras practicas inmorales 0 poco éticas e ilegales como
el abuso entre empleador y trabajador u otros delitos que, pueden reunir estas
caracteristicas como el asesinato o violacion, ya que solo es corrupcion en el ambito
publico aquellas conductas cuyo bien juridico protegido es la eficiencia de la

administracién puablica.

A modo de corolario, si tomamos en cuenta la reaccion global de los Estados respecto del
avance del fendmeno de la corrupcién, se muestra que este ocupa y ha adquirido
dimensiones muy preocupantes, lo que concomitantemente ha impulsado el surgimiento

de acciones para la lucha contra la corrupcion.

No es ajeno que la corrupcién ha tenido un grave impacto en las esferas politicas de los

Estados y que este fendmeno demuestra claramente que las instituciones publicas han
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llegado a un grado tal de ineficiencia, y quienes deben velar por su correcto
funcionamiento han incursionado en actividades corruptas aprovechandose del
monopolio que ha generado el Estado en relacion a los servicios que ofrece a los
ciudadanos, lo que ha permitido la permanencia de varias instituciones publicas

ineficientes y con altos grados de corrupcion.

La corrupcién afecta a todos los sistemas que componen el Estado; es decir se enfoca en
todo aquello que significa el beneficio privado de quienes se corrompen, sobre el interés

publico que beneficia a todos.

2. TIPOS DE CORRUPCION

La corrupcion debe estudiarse desde tres puntos de vista principales; economico, juridico
y cultural, para Peter Eigen la corrupcion tiene un efecto significativo en la economia de
cada Estado, manifestando: “Destruye gran cantidad de valores economicos e impide que

los paises de tercer Mundo se desarrollen”(Eigen et al., 2004, p. 18)

2.1 Punto de vista econdmico

Se refiere a como afecta el fendmeno de la corrupcion en el crecimiento econdmico del
Estado, puesto que cuando existe mas corrupcion las empresas extranjeras controlan el
“riego — beneficio ” de invertir en el pais, desencadenando a la larga un perjuicio al mismo

Estado y a la sociedad.

El mismo autor antes mencionado explica como su departamento en el Banco Mundial,
aplicd el escenario juridico para combatir la corrupcion, “(...)nuestro departamento
juridico rechazaba propuestas que habrian evitado que los plutocratas de paises en vias

de desarrollo y los proveedores corruptos de los paises del Norte se enriquecieran a
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expensas de sus ciudadanos con el dinero de los paises donantes” (Eigen et al., 2004, pp.

15y 16)

2.2 Punto de vista juridico

Se refiere a la politica penal que el Estado ha adoptado para combatir la corrupcion, asi
como a los mecanismos punitivos para castigarla. En este punto se analiza hasta donde
llegan las Leyes y las sanciones para las diferentes conductas penalmente relevantes, que
son cometidas tanto por los particulares como los entes que forman parte de la

administracion publica.

Kai Ambos establece el cambio cultural que se debe realizar para evitar la corrupcion y
explica, “(...) se deben tomar las medidas necesarias para los cambios culturales
necesarios y superar los factores de este tipo que fomentan y permiten la corrupcion”

(Ambos, 2021, p. 33)

2.3 Punto de vista cultural

Se basa en la tolerancia que tiene una sociedad frete al fendmeno de la corrupcion y la
medida en la que esta, se ha configurado como una herramienta de uso cotidiano en las

actividades diarias, para los ciudadanos, como también, frente a las instituciones publicas.

3. ELEMENTOS OBJETIVOS DE LA CORRUPCION

3.1 Posicion de poder

El poder esta, no se constituye o crea en ningun sentido, porque es una manifestacion
natural en las relaciones del ser humano. Norberto Bobbio nos explica la concepcién mas
béasica del significado de poder: “(...) el poder como la capacidad de un sujeto de influir,

condicionar y determinar el comportamiento de otro individuo. (...) ”(Bobbio, 2009, p.

237)
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Podemos denotar que la palabra capacidad versa sobre grado de influencia de un
individuo dentro de una relacion social, para dirigir la conducta de otro ser humano. La
posicion de poder siempre sera asimétrica cuando el sujeto que es coaccionado se
encuentre en desigualdad de condiciones; asi mismo, puede ser igual o paralela, cuando
la influencia se realice entre dos pares que buscan un mismo fin. La fuerza que se ejerce
para llegar a un objetivo puede darse por medio de poder asimétrico (desnivel) o de poder

en igualdad de condiciones.

Para entender porque la fuerza es el elemento que distingue la jerarquia entre individuos
en las relaciones de poder, Jean Jacques Rousseau en su libro EI Contrato Social indica:
“El més fuerte no lo es jamas bastante para ser siempre el amo y sefior, si no transforma

su fuerza en derecho y la obediencia en deber”.(Rousseau & Moreno, 2002, p. 6)

Con esta frase se comprende que la posicion de autoridad puede ser entendida desde la
premisa, sujeto posicionado como funcionario publico, quien es aquella persona llamada
a reconocer y obedecer la Constitucion y la Ley; asi como, quien ostenta una parte del

poder estatal, tiene la responsabilidad de garantizar los derechos.

A primera vista se puede entender que la funcion de coercion (fuerza), debe usarse para
hacer cumplir las normas claras, generales y que rigen a futuro dentro de un Estado de
Derecho. Esto es legitimo y legal porque, la autoridad ha sido aceptada por el
conglomerado social y legislada en una norma (poder politico); pero también, existe una
distorsién cuando se abusa de este poder para realizar ciertas acciones inmorales o
ilegales, por medio de fuerza y amenaza, poniendo su posicion de poder sobre un

individuo (poder natural).

En este punto, nos encontramos en la expresién mas pura de poder; donde la fuerza no ha

sido transformada en derecho y su obediencia tampoco en deber, a causa de que, el acto



36

es inmoral en un inicio y natural de las relaciones humanas; también es ilegal porque no

hay norma que lo legitime; en consecuencia, es una manifestacion de facto y no de iure.

Cualquier forma de expresion de poder sea natural o politica, cuando conlleva fuerza sera
asimétrica y condicionard la voluntad de un individuo a la pretension de otro. Esta
sumisién entre personas puede ser legal o ilegal, moral o inmoral; lo que determina que

esta manifestacion sea corrupta, es el abuso del poder.

3.2 Organizacion

En términos practicos, vamos a construir nuestro concepto de organizacion de la mano
del verbo sistematizar, entendiendo a la organizacion como: aquel ente material palpable
y susceptible de sentidos, que posee personas, recursos, espacio, procedimientos, reglas,
jerarquias, entre otras; y la sistematizacion, como aquella capacidad de la organizacion
para generar procesos, protocolos o caminos 6ptimos para realizar sus fines, dentro de un
ente, institucion, o poder. La organizacion es la parte material y la sistematizacion es la

parte formal.

La organizacion es aquel ente gubernamental o privado que a traves de toda su estructura
y componentes tienen un fin, poseen la capacidad de manifestarse por medio de sus
empleados o funcionarios a quienes se les ha otorgado la capacidad de brindar servicios

o tomar decisiones.

La sistematizacion conlleva a todos aquellos procesos que ocupa la organizacion para
cumplir sus fines. Estos protocolos deben ser acatados por todas las personas que la
conforman y en consecuencia se configura una red de personas, que realizan actividades

coordinadas para que funcione toda la organizacion.
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3.3 Sujeto

El sujeto hace referencia a la persona, entendida como aquel ser humano con conciencia,
razonamiento y voluntad, que ejerce un cargo o funcién determinada por subordinacién

0 por si mismo.
La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 233 inciso primero expresa:

“Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes
a los cuerpos colegiados a las instituciones del Estado, estaran sujetos
a las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho,
concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las
penas correspondientes seran imprescriptibles y en estos casos, los
juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas
acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen en
estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes senialadas”.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2021)
La Norma Suprema expresa en su texto que los servidores pablicos son representantes de
las instituciones del Estado, los intraneus al ser los sujetos llamados a proteger el bien
juridico protegido del Estado; eficiencia de la administracion pablica, sus acciones seran
imprescriptibles y podran ser juzgados en ausencia, es asi como, el legislador generé un
candado de seguridad mediante la coercion para disuadir al sujeto activo calificado y que

este no vulnere el bien juridico antes mencionado.

Para los delitos que son partes del paradigma general de la corrupcion, los sujetos
Ilamados a actuar dentro de estas conductas son dos; el intraneus (servidor pablico) y/o
el extraneus (cualquier persona). Los dos pueden ser sujetos activos de las conductas
penalmente relevantes sobre los delitos contra la eficiencia de la administracion pablica,

pero el segundo no subsiste sin el primero.
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El sujeto pasivo de estas acciones delictivas a quien se le vulnera el bien juridico
protegido, serd siempre el Estado; sin embargo, en este tipo de delitos no siempre existiran
los dos sujetos activos antes nombrados como autores; habra conductas en las que solo se

encontrard la accion del intraneus y otras donde aparezcan los dos sujetos en conjunto.

Intraneus segln la Real Academia Espafiola es: “Persona que interviene en un delito
especial y reune la condicion personal exigida por el tipo para ser autor de dicho delito”.

(Real Academia Espafiola, s. f.)

En los delitos contra la eficiencia de la administracién pablica, se exige un sujeto activo
calificado que tiene una condicion especial (servidor publico) y es el principal autor y
ejecutor de este tipo de delitos; porque, es quien tiene el poder y maneja en la organizacion
(institucion puablica), los diferentes procesos (sistematizacion); es el llamado por su
calidad a proteger este bien juridico, precautelando la fidelidad en el cumplimiento de las

normas que emanan de la Constitucion y la Ley.

Extraneus segun la Real Academia Espafiola: “Persona que interviene en un delito
especial y no retne la condicion personal exigida por el tipo para ser autor de dicho

delito.” (Real Academia Espafiola, s. f.)

El extraneus es el individuo ajeno a la entidad publica; es decir, el particular que
concomitantemente con el intraneus, tiene responsabilidad en el cometimiento de un
delito contra la administracion publica; esto dependera del grado de su particion v si, el
tipo penal en concordancia con el verbo rector permite su participacion o lo excluye a ser

un instrumento para el cometimiento del delito.

Por ejemplo, en el delito de concusion, por lo general el intraneus actta en una sola via
convirtiéndose en sujeto activo de la conducta penalmente relevante, como lo tipifica el

articulo 281 del Cdodigo Organico Integral Penal:
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“- Concusion. - Las o los servidores publicos y las personas que actien
en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del
Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, sus agentes
o dependientes oficiales que, abusando de su cargo o funciones, por si
0 por medio de terceros, ordenen o exijan la entrega de derechos, (...)”

(Codigo organico integral penal, 2022)
Los sujetos activos calificados responden al servidor publico y aquellos que actien dentro
de una potestad estatal; la autoria se realiza por domino del hecho o de manera mediata
para realizar el delito de concusion; esto con relacion los verbos rectores de la misma
conducta que se identifican como “ordenar o exigir”’, por medio de amenazas que se
convierten en agravantes de la conducta, sea esta ejecutada por si mismos, otros

funcionarios o usando a un tercero para cometer el delito de concusion.

Con esto se demuestra que de la hermenéutica literal de la tipificacion de este hecho
punible, la via delictiva parte desde los sujetos activos calificados y el dolo de la accién
solo permite que la conducta sea realizada por estos, agravandose la misma, como ya se
ha manifestado antes, por las amenazas o violencia utilizadas en funcion de la orden y

exigencia sobre otro individuo.

En la comision del delito de concusion y dependiendo del rol que se realice, puede
también extenderse, como bien lo manifiesta el inciso segundo del articulo 233 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, a un tercero o extraneus, quien, a pesar de no
tener la calidad de servidor pablico, delinque ya sea en conjunto o de manera coadyuvante
con el intraneus; esta extension de la responsabilidad se denomina Principio de

Comunicabilidad.

Asi también, el tercero puede convertirse en un instrumento del intraneus por medio del
cual se viabiliza el cometimiento de la infraccion, como en el caso de la secretaria que

recibe la orden directa del funcionario de hacer o no hacer algo, sin que conozca o tenga
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la voluntad (dolo) de cometer el ilicito. En este caso estamos frente a un tercero que no

acarrea responsabilidad alguna por los actos del intraneus.

A diferencia del ejemplo antes expuesto, el cohecho es un delito de doble via, ya que la
conducta parte del sujeto activo intraneus, pero es devuelta de forma voluntaria y positiva
por el extraneus. Sobre este delito, el Cddigo Organico Integral Penal indica que:
“Cohecho.- Las 0 los servidores publicos y las personas que actutien en
virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
enumeradas en la Constitucion de la Republica, que reciban o acepten,

por si 0 por interpuesta persona (...)” (Cédigo organico integral penal,
2022)

La tipificacion identifica a los servidores publicos y personas que actten en una potestad
estatal; pero la interpretacion de este enunciado va enlazado a los verbos rectores donde
se abre un espacio dentro de la conducta delictiva, en la que los verbos indican que los
sujetos activos pueden configurar la misma de dos formas, recibir o aceptar; es evidente
que la accion depende de un tercero (extraneus), quien debe ofrecer algo a cambio de un
beneficio; mientras que el verbo aceptar es la funcidn que realiza el sujeto activo intraneus

(servidor publico), lo que conlleva a la ya antes mencionada doble via.

Con lo mencionado, se evidencia que los delitos de corrupcion se materializan por la
conducta dolosa del intraneus como sujeto activo calificado (servidor publico) y que el
extraneus puede también calificarse en virtud de la comunicabilidad y el rol que mantenga

en la conducta penalmente relevante.

3.4 llegalidad

La ilegalidad de cierta foma responde a la antijuridicidad. La conducta del sujeto que
realiza el acto corrupto debe ser contraria a derecho y solo podra ser considerada

antijuridica si existe el desvalor de la accién o del hecho. El desvalor del sujeto, se
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refiriere a la culpabilidad de este, por haber violentado una norma que protege un bien
juridico protegido o prohibe realizar una conducta; es asi que, lo ilegal responde al
silogismo simple de que el sujeto activo, subsume su conducta a un tipo penal, realizando
de forma pura un ejercicio de tipicidad, generando antijuridicidad y como efecto la
culpabilidad, conociendo los elementos objetivos del tipo penal y teniendo la conciencia

y voluntad de realizarlos irrogando dafo.

Por ejemplo: La Ley prohibe que los funcionarios del Estado reciban dadivas para realizar
sus funciones y usar exigencias para cumplir su trabajo, so pena de recibir una sancion;
si la primera conducta se llega a materializar (causa), el sujeto activo (servidor publico),

sera sancionado (efecto).

Del ejercicio antes realizado se resume que una conducta humana si cumple con el
supuesto de hecho de una norma prohibitiva o que protege un bien juridico, sera
sancionado con el efecto que preve la misma norma. Asi doctrinariamente Mufioz Conde
explica que la categoria del delito de antijuridicidad es:

“Al juicio de desvalor sobre el hecho se llama antijuridicidad, y refleja

la desaprobacion del acto por el legislador; al juicio de desvalor sobre

el autor del hecho se llama culpabilidad, y supone la atribucion al autor

del acto previamente desaprobado, para hacerle responsable del
mismo.” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, p. 42)

Estos dos elementos configuran la causa que provoca lo antijuridico y su efecto la
culpabilidad, sefialando de forma clara que, para que exista una conducta ilegal debe ser

reconocida como antijuridica y atribuirle responsabilidad a quien la comete.
3.5 Inmoralidad

La moral responde a la sociedad y la concepcion de lo que se considera bien y mal, justo

e injusto en comunidad. Puede ir o no de la mano de la ilegalidad, pero no siempre
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concurre de esta forma, ya que pueden existir conductas inmorales no sancionadas y otras
que si, como lo explica Mufioz Conde y Garcia Ardn: “El concepto de nocividad social
exige algo mas que la simple inmoralidad de un hecho para castigarlo como delito”

(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, p. 46)

Para que una conducta sea considerada inmoral e ilegal necesita que su efecto nocivo sea
gravoso para el orden y control social; es asi como el legislador determina pertinente y
necesario castigar una conducta. De igual forma si la conducta humana es poco moral
pero no retne el umbral del agravio, por minima intervencion penal no sera necesario

sancionarla de manera positiva.

3.6 Abuso

El abuso siempre esta relacionado al poder y lo que diferencia al uno del otro, es el
caracter volitivo, donde la capacidad del sujeto que se encuentra en un cargo,
representando a una organizacion o entidad, usa herramientas que se hallan a su
disposicion para cometer un fin determinado en su propio beneficio; el cual no esta

contemplado ni representa a la institucion a la que pertenece.
Vargas Rojas, define al abuso como:

“El abuso del cargo resulta asi un medio del que se vale el agente, en
el entramado de la conducta tipica, para la realizacion del delito,
implicando ello un prevalimiento, esto es, el hacer valer la fuerza,
influencia o impacto del cargo para hacer facil o més viable el logro

de sus objetivos ilicitos” (Rojas Vargas, 2016, p. 170)
El abuso es la herramienta propia del ser humano que por su capacidad de influir en
personas por el poder que ostenta, se usa para transgredir de forma inmoral e ilegal las

normas legisladas, quitando eficiencia al uso del cargo del que ha sido envestido y
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generando un mal y desigualdad sobre sus funciones, ya que estas tienen relacion con el

usuario y la sociedad.

3.7 Beneficio (propio / de un tercero)

El beneficio se lo entiende como la obtencion de ventajas indebidas y se lo define a
criterio de Rojas Vargas de la siguiente manera citando a la Ley No 27815, Ley del cddigo
de Etica de la Funcion Publica de 13 de agosto de 2002, articulo 8 Prohibiciones Eticas
de la Funcion Publica: “Obtener ventajas indebidas: el funcionario no debe obtener o
procurar beneficios individuos, para si o para otros, mediante el uso de su cargo,

autoridad, influencia o apariencia de influencia”.(Rojas Vargas, 2007, p. 261)

El beneficio es propio cuando el efecto se da en el acrecentamiento del patrimonio a traves
de regalos, dinero o incentivo; el intraneus o extraneus hace crecer de forma no debida su

patrimonio satisfaciendo necesidades propias.

El beneficio a un tercero se configura cuando las personas externas, reciben el incentivo
a través de la conducta ilegal dominada por el actor principal del hecho punible; es decir,
las acciones del funcionario publico benefician a otros que le han solicitado una supuesta
ayuda para impulsar una causa, que solo se puede lograr por el hecho de que esta se

encuentra dentro de sus funciones.

4. CLASES DE CORRUPCION DESDE LA ADMINISTRACION PUBLICA

Desde el punto de vista criminoldgico la corrupcién se ha definido en distintos niveles,
para poder determinar la gravedad de los efectos que esta practica lesiva genera en las
instituciones, Manuel Abanto Vasquez identifica los siguientes tipos de corrupcion desde

la funcion publica: “El nivel mas bajo es el de la llamada corrupcion ocasional (o
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“corrupcion directa”), o sea, como fenomeno individual que se puede afectar a cualquier

individuo (...)” (Abanto Vasquez, 2014, p. 703)

Desde el punto de vista del autor, la corrupcion por el individuo es el reflejo de la sociedad
ya que se mide desde la oferta y aceptacion de los sobornos, entendiendo a esta practica

como habitual o normal; generando una cultura de aceptacion.

La comunidad se configura desde los grupos sociales mas pequefios hasta las
conglomeraciones entre personas de diversas indoles; como grupos politicos, religiosos,
juridicos, entre otros; es asi como, estos conjuntos estan incorporados por individuos y
sistematizados por una jerarquizacion que parte entre iguales porque son seres humanos,
pero cada uno gana su reconocimiento y poder segun el grado de influencia que tengan

en el colectivo, esto es el elemento diferenciador entre estas personas.

Desde el punto de vista de quien ejerce la funcidn publica, su nivel de influencia sera a
partir de su capital politico, nivel o poder; y dependiendo de esto, €l intraneus podra
ejercer presiones, insinuaciones, ordenes entre otras acciones para obtener un beneficio,
sea usando al extraneus como instrumento para el cometimiento del hecho punible o
permitiendo que coadyube con la conducta ilicita, impregnando en la sociedad esta

practica y normalizandola.

Este nivel de corrupcién en principio puede ser minima, pero influye de forma
significativa en la administracién publica; porque los servidores ven con o0jos de
oportunidad, ganancia patrimonial y satisfaccion de sus necesidades el uso de esta
actividad y el particular mira esta opcion como un camino corto y sencillo para la

realizacion del servicio que ha solicitado.

El nivel mas grave de corrupcion se denomina corrupcion institucionalizada y para el

mismo autor se define como: “(...) corrupcion institucionalizada (o del sistema), o una
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corrupcion que funcione como criminalidad organizada.” (Abanto Vasquez, 2014, p.

704)

En este punto la corrupcion directa ha pasado del sencillo enlace entre individuo con
poder e individuo que solicita un servicio de forma aislada, a una red de corrupcién donde
una institucion se ve corrompida desde su méaxima autoridad, sus asistentes de confianza,

y quienes ocupan cargos medios y bajos.

Esta interaccion afecta a toda la eficiencia de este organismo, porque las précticas
corruptas han avanzado de forma progresiva desde un acto aislado entre dos personas,
que fue aceptada por la institucion y seguira creciendo hasta afectar a todo el Estado. En
este punto la lesividad del dafio es grave, porque la conducta esta impregnada en el
funcionario y en el producto de su trabajo, lo que hace casi imposible detectarlo y

detenerlo por lo que se requiere de una depuracion masiva del sistema publico.

5. TIPOS DE CORRUPCION

La corrupcion se presenta de dos formas; por su naturaleza y por el grado de desarrollo.
Este fendmeno por su naturaleza responde al acto de lesividad bajo y alto que se genera
entre individuos escalando socialmente hasta ser aceptada, vista como una practica comin
posee cuatro elementos basicos que son su ruta de composicién; individuo, poder, abuso

y beneficio.

Desde este punto de vista, esta puede ser de naturaleza politica y desde la administracion
publica. Cuando se habla de la naturaleza politica de la corrupcion, esto nos enfoca y nos
traslada a la alta esfera politica y publica; es decir a funcionarios que ejercen cargos de
representacion popular, funciones ministeriales, asambleistas, secretarios de Estado,

Vicepresidentes de la republica y Presidentes, etc; es decir, a quienes forman parte del
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poder politico de un Estado y usan su posicion para realizar actos corruptos amparados

en la investidura que ostentan.

La corrupcidn vista desde el enfoque de la administracion pablica, afecta a los servidores
publicos intermedios y bajos, quienes se encuentran de forma directa en contacto con los

ciudadanos usuarios de los servicios publicos.

En los dos casos, el servidor publico desde su ambito de accidn se corrompe para obtener
un beneficio para si o para un tercero, distorsionando de forma dolosa la correcta
eficiencia de la administracion publica, asi como, la politica anticorrupcion del Estado,
desfigurando y mermando la institucionalidad de la administracion y el mismo Estado de

Derecho.

Corrupcion desde el grado de desarrollo se refiere al grado de sistematizacion y actuacion
individual del ente corrupto en el ejercicio de su cargo; es decir, a si actta solo o si ha

conformado un grupo con roles especificos.

De esta forma por el grado, la corrupcion se puede subdividir en; corrupcion individual o

personal y corrupcion institucionalizada.

La corrupcion individual se da cuando el actor de la conducta penalmente relevante opera
de manera directa, sin intermediarios, asi por ejemplo, cuando el agente civil de transito
solicita una “coima o mordida” para evitar sancionar a un conductor que ha cometido una

infraccion.

Cuando se trata de corrupcion institucionalizada, se refiere a que existen redes de
corrupcion altamente estructuradas y que cada integrante cumple roles especificos desde
la esfera en la que acciona; asi, por ejemplo, cuando un grupo de servidores publicos de
una cartera de Estado actGan de forma voluntaria para beneficiarse de un proceso de

contratacién publica.
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Para entender el nucleo de la actividad corrupta, primero hay que comprender la accion
del Estado por su actividad administrativa, al respecto Manuel Frisancho Aparicio en
referencia a José Roberto Dromi manifiesta: “Se trata de una teoria que trata de
caracterizar las distintas exteriorizaciones de la actividad funcional del Estado por la

naturaleza del érgano (...)". (Aparicio Frisancho, 2011, p. 30)

El autor da a entender que las instituciones del Estado y los 6rganos estatales se expresan

de manera funcional; o sea, actan de forma coordinada pero independientes.

En el Ecuador desde la Constitucion del 2008 se maneja un sistema presidencial, que en
su concepcion doctrinal tiene tres poderes; Ejecutivo, Legislativo y Judicial. La Carta

Magna, recoge este esquema, pero cambia la conceptualizacion de poderes por funciones.

Esta nueva idea aplicada desde la corriente ideologica del Constitucionalismo obliga a
que los poderes horizontales y verticales de un Estado sean independientes, pero manda
a que trabajen de forma coordinada en un deber ser. Esto en la realidad material no pasa;
la esfera politica no busca su fin real (el bien coman), sino se centra en la pugna de

poderes entre partidos politicos, fragmentando el debido funcionamiento del Estado.

La funcion de la actividad administrativa de un Estado a través de sus Organos es
manifestar sus funciones en rigor a sus competencias y jurisdicciones; ahora bien, quienes
estan llamados a exteriorizar y generar las condiciones en estricto Estado de Derecho para
que exista eficiencia administrativa pablica son los servidores publicos. EI mismo autor
antes citado manifiesta que:
“Para tener la calidad de funcionario publico no interesa a la
naturaleza publica o particular de los bienes bajo custodia, solo

importa que los que tienen el encargd de vigilar y cautelar su

integridad y mantenimiento son susceptibles de ser considerados
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funcionarios o servidores publicos en el ambito penal” (Aparicio
Frisancho, 2011, p. 46)

Podemos denotar que, el servidor encuentra su calidad por el bien juridico que representa
y protege, el cual no le pertenece pero estd llamado a tutelar, actua bajo valores de

honestidad e integridad los cuales contemplan la eficiencia.

La naturaleza de la corrupcién es la afectacion flagrante a la administracion pablica, tanto
en su expresion administrativa y la lealtad de sus servidores, mermando la eficiencia y
buscando un beneficio individual ilegal; teniendo un efecto de ruptura institucionalizada.

6. ENFOQUE SOBRE LA CORRUPCION EN LA ADMINISTRACION
PUBLICA

La administracion publica es aquel instrumento transversal del Estado, por el cual se pone
en funcionamiento de manera sistematica a todas las funciones, instituciones y érganos
que buscan garantizar los servicios publicos de manera eficiente para solventar las

necesidades de los ciudadanos.

Para conceptualizar el enfoque sobre la administracion publica y comprender cdmo opera
la corrupcion en ella, hay que entender la postura de actividad administrativa, es asi como
Luis Rodriguez Collao la define como: “(...) la posicion que sostiene que el bien juridico
protegido por estos delitos es la Administracion Publica, entendida no en su aspecto

orgdnico, sino como una actividad de servicio del Estado frente a los ciudadanos”.

(Rodriguez Collao & Ossandon Widow, 2008, p. 100)

Cuando se habla de administracién publica se suele imaginar que esta involucra a todos
los organos del Estado, esta vision es correcta pero parcial, porque solo se esta

entendiendo el cuerpo de este concepto; o sea, la forma fisica.
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Existen factores internos que involucran procesos, estructuras de funcionamientos y
eficiencia, todas estas caracteristicas son materializadas por medio de acciones que son
actividades realizadas por individuos que tienen acceso a los érganos y a los servicios que
estos ofrecen, entonces la administracion pablica cobra vida cuando existen procesos y

actividades que son ejecutadas por individuos calificados en ella.

Los sujetos llamados servidores publicos quienes estan convocados a proteger el bien
juridico de eficiencia administrativa del Estado, son el corriente sanguineo que permite
el correcto funcionamiento de la institucionalidad, son ellos los que permiten, niegan o
aceptan que se produzca una accién corrupta, ya que cae sobre estas personas la opcion

de denunciar o ser parte de este mal.

El servidor publico siempre podra ser corrompible, esta caracteristica se le otorga porque
es ser humano y su propia naturaleza no lo hace perfecto, es el funcionario quien de forma

consciente y voluntaria perjudica o mejora al servicio publico.

Cuando la corrupcién nace en el intraneus se estd afectando en una primera fase, a la
actividad administrativa, porque el servicio que ofrece no sera eficiente ni publico, ya que
el beneficio que obtendra sera ilegal para un bien individual o propio, a costa de la

administracion; en otras palabras, esta vendiendo la eficiencia administrativa.

Una vez que la actividad administrativa ha sido corrompida, el nucleo de esta se ha
dafado; es decir, este mal a podrido el interior de las instituciones. Esta afectacion es leve
mientras no se normalice y exteriorice; pero este efecto es inevitable y la gravedad sera
alta cuando la corrupcion interna se refleje en el 6rgano estatal como tal, o sea, se
manifieste socialmente y se lo entienda como fisico, normal o rutinario, tanto para el
funcionario como para los ciudadanos, los cuales identifican como un érgano corrupto a

una determinada institucion.
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7. ETICA PUBLICA Y ABUSO DE PODER (PLAN NACIONAL DE LA
FUNCION DE TRANSPARENCIA Y CONTROL SOCIAL 2019)

La ética es una cualidad conceptual del individuo a su fuero interno, la concepcién de
bien y mal recae sobre el andlisis que una persona realiza en su razonamiento segun sus
vivencias, este razonamiento es afectado por las creencias religiosas, sociales, culturales

y politicas.

En el Ecuador se puede entender que existe una plurinacionalidad donde las
cosmovisiones son variadas y estas en definitiva son parte del desarrollo de la

personalidad de toda la poblacion.

Dentro de la civilizacion que ha sido globalizada, podemos identificar valores comunes y
concepciones consensuadas de justicia, verdad, bien y mal; claramente en un aspecto
general dejando a un lado pensamientos internos propios que desarrollen la personalidad

de cada individuo, los cuales son respetados en el Estado de Derecho y no discriminados.

Pero es claro que el soborno, es una actividad que de manera comunitaria podemos
entender como un desvalor de la accidn, porque se da un reproche a la antijuridicidad, ya
que esta conducta afecta un bien juridico protegido; de igual manera, existe en este acto
un desvalor al funcionario publico, concepto que enlaza al sujeto activo calificado de la
accion punible con la responsabilidad penal, esto es un reproche contra quien comete la

conducta penalmente relevante, conectando con el principio de culpabilidad.
Ramiro Salinas Siccha, expresa que:

“Ante la constatacion de la existencia de la corrupcion en todas las
esferas de los paises, los Estados no podian seguir siendo simples
observadores de este grave problema que amenaza la estabilidad y
seguridad de las sociedades al socavar las instituciones y los valores

de la democracia, la ética y la justicia y, sin duda, compromete el



51

desarrollo sostenible de los paises y el imperio de la ley. Es asi que se
han firmado muchos instrumentos juridicos internacionales

encaminados a prevenir y combatir la corrupcion”.(Salinas Siccha,

2019, p. 552)

Se puede observar en la cita que la ética esta relacionada a otros principios como la

justicia, el desarrollo sostenible y el respeto a la Ley.

La razon por la cual se firman Tratados Internacionales de lucha contra la corrupcion es
el respeto a estos principios, para detener el detrimento social que este mal provoca,
porque no solo afecta al individuo como tal, sino afecta a la seguridad, economia y la

democracia.

El servidor publico tiene poder y debe tener ética publica. La Carta Politica manifiesta en
su articulo 227, diversos principios de la administracion los cuales todo servidor publico
estd llamado a respetar como son: eficiencia, calidad, eficacia, etc, entre otros; esto
significa que, quienes ejerzan la funcién publica deben llegar al objetivo de preservar y

desarrollar estos mandatos de optimizacion.

El servidor publico debe reunir en él, un comportamiento correcto, alineado con los
mandatos constitucionales y legales; asi como, cumplir a cabalidad sus funciones con

honestidad y probidad.

En Ecuador la Funcion de Transparencia y Control Social, ha impulsado el Plan Nacional
de Integridad Publica y Lucha Contra la Corrupcién, en cuyo marco legal se establece
que las normas internas deben coordinarse con la Convencion Interamericana Contra la
Corrupcion y en base a la Convencién de las Naciones Unidas de Lucha Contra la

Corrupcion.

Es asi como, el articulo 5 numeral 2 de la Convencién de las Naciones Unidas Contra la

Corrupcion, especifica que los Estados parte deben tener entre sus politicas publicas,
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practicas eficaces contra este mal. Este enunciado es genérico y ambiguo porque si bien
pide a los Estados realizar y crear estas practicas, no da luces de que acciones deberian

en concreto tomar los Estados, por lo que considero que la eficacia de la norma es minima.

El articulo 6 del mismo cuerpo legal, sefiala la prevencion eficaz, y el articulo 13 propone
que el Estado debe aplicar medidas adecuadas, en relacion con los principios internos.
Estas concepciones son principios guias que deben ser adoptados por parte del Estado,
pero como Ya se sefiald, son acuerdos que no determinan acciones concretas para prevenir,

luchar y adoptar medidas claras y concisas contra este fenémeno.

El Plan Nacional expone la concepcidn de ética, citando a la Guia de lenguaje claro sobre
la lucha contra la corrupcion de la siguiente manera: “Conjunto de estandares sobre
conductas aplicables al @mbito del gobierno, las empresas y la sociedad, basados en
valores centrales que orienten las decisiones, elecciones y acciones” (Plan Nacional de

Integridad Publica y Lucha Contra la Corrupcién, 2019, p. 23)

De igual forma, expone lo que conlleva el principio de transparencia y como se desarrolla
en un Estado, tomando como referencia la misma fuente antes citada que anuncia: “Seguin
Transparencia Internacional, es la  cualidad de un gobierno,
empresa, organizacion o persona de ser abierta en la divulgacion
de informacion, normas, planes, procesos y acciones” (Plan Nacional de Integridad

Publica y Lucha Contra la Corrupcion, 2019, p. 23)

Con lo citado se deja claro que un gobierno debe cumplir con estas dos cualidades para
tener un desarrollo sostenible y prospero, enmarcado en el respeto a los derechos
humanos. De igual forma, deja en claro que la participacion ciudadana y exposicion de
la informacidn, da confianza a las personas y generan un vinculo fuerte entre gobernantes

y gobernados; haciendo efectiva la democracia directa, representativa y participativa,
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porque se forja un control social y una actividad sana para fortalecer el Estado de

Derecho.

El control social versa sobre las esferas politicas (funcion ejecutiva, legislativa), juridicas
(funcion judicial); y, administrativas (instituciones del Estado). Estos son los campos
donde se ejerce la administracion publica y donde se debe actuar con absoluta eficiencia
y eficacia. Asi, se puede considerar un buen gobierno cuando se consigan de forma
correcta estas caracteristicas, desarrollandolo con reformas legales, buenas politicas
publicas, actividades administrativas y control compartido; o sea, desarrollo social y

estatal.

De igual forma el Plan Nacional ejerce un diagnostico de la corrupcion a traves de
criterios como el perfil de la corrupcion; donde de manera general se expone las
circunstancias, lugares, tipos y sujetos que ejercen esta practica; sefialando a la
democracia del pais, su transparencia y participacion como pilares que deben ser
reforzados para que este mal disminuya, entendiendo que, si estas tres caracteristicas son

débiles contra las acciones corruptas, la gobernabilidad sera pobre.

Un criterio a tomar en cuenta es la estadistica de la corrupcion en el Ecuador, donde se
enfatiza que desde el afio 2007 al 2018 se ha pasado en el ranking de corrupcion mundial
del puesto 150 al 114 y su indice de percepcion, oscila en este tiempo del puesto 21 al 35;
esta informacion se da a conocer en el Plan Nacional antes mencionado, el cual rescata

como fuente a “Datosmacro.com. Ecuador-Indice de Percepcion de la Corrupcion”.

Los tipos, lugares y actores involucrados son caracteristicas para tomar en cuenta, mismos
que se dan a conocer en el Plan Nacional donde se enfatiza que el &mbito donde se

produce la corrupcion en los ultimos afios es en el Estado central; y, son los servidores
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jerarquicos superiores quienes ejercen estas conductas por su posicion de poder, ya que

tienen relacion con sectores estratégicos y empresas privadas.

De igual forma, enmarca que los delitos de corrupcién mas comunes en el Ecuador son:
la concusidn, el enriquecimiento ilicito, el lavado de activos, el cohecho y el peculado,
declarando a la corrupcién en el pais como generalizada y sistematizada, siendo una

forma maligna de la actividad politica.

Las causas de corrupcion que el Sistema Nacional de Transparencia y Lucha Contra la
Corrupcién revela, nacen a partir del modelo de gestion burocrética, denotando que las
entidades tienen procesos ineficaces y engorrosos que permiten la actividad corrupta, a
través de una gestion publica lugubre sobre el manejo paupérrimo de la transparencia,
eficiencia, ética; entre otros principios, enlazados a la confusion juridica que genera poder
desmedido a servidores publicos, creando una legislacion compleja lo cual denota una
pobre técnica legislativa de leyes claras, generales y que rijan la conducta de los

ciudadanos.

Esto provoca la inoperancia y la debilidad de las instituciones, porque la politizacion de
la administracion de justicia implica que los jueces respondan al poder de turno y no a la

verdad juridica.

De igual manera, se enfatiza en la escasez de participacion ciudadana, relegando el
control de las instituciones a quienes ocupan el puesto publico; potestad que deberia

responder a los soberanos y sus necesidades.
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8. COMBATE A LA CORRUPCION, EL DELITO DE CONCUSION
EXPLICADO DESDE LOS INSTRUMENTOS INTERNACIONALES:
AMBITO, ORGANOS DE CONTROL, BIEN JURIDICO TUTELADO.

La Organizacion de Estados Americanos (OEA), la Organizacion de las Naciones Unidas
(ONU) vy la Corte Interamericana de Derechos Humanos (CDIH), han promulgado
diferentes reglamentos, identificado situaciones y realizando convenios con los diferentes

Estados para luchar y prevenir la corrupcion.

La OEA en su portal web expone la Convencion Interamericana Contra la Corrupcién
(CICC), y se refiere a un Tratado internacional donde los Estados miembros adoptan
decisiones a seguir mediante medidas de prevencion, deteccion e investigacion, para

sancionar la corrupcion y recuperar los activos perdidos por esta practica.

En base a este Tratado Internacional se conforma el denominado: Mecanismo de
Seguimiento de la Implementacion de la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién - MESICIC, el mismo que ha sido aplicado en cada Ronda realizada por la
Convencién donde los Estados miembros reciben recomendaciones de lucha contra la
corrupcion para aplicar las medidas dentro de sus ordenamientos internos, permitiendo
que expertos visiten a los integrantes del organismo para verificar los avances y la

implementacion de las sugerencias emitidas en cada Ronda.

EI MESICIC es un 6rgano politico de cooperacion regulado por la OEA, conformado por
un comité de expertos y expertas que realizan informes contra la corrupcion, que vigilan
el cumplimiento de las medidas acordadas por parte de los Estados. Su fin es el interés
colectivo y este sea premisa mayor de los Estados con relacién al fortalecimiento de la

institucionalidad.

La manera de evaluar el nivel de corrupcién que pone en practica el MESICIC, se mide

mediante el analisis de las normas internas de cada Estrado parte y el contraste técnico de
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las medidas ofrecidas a los Estados reflejados en resultados reales y efectivos; la visita In
Situ, es el mecanismo de control directo que se realiza donde los embajadores del
organismo se retinen con las autoridades de cada pais. Su mayor fortaleza es la creacion

de herramientas de cooperacién y promover el intercambio de buenas practicas.

El articulo 3 de la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion, indica el
ambito de aplicacion de este convenio resaltando en el numeral 1 la prevencion,
investigacion y enjuiciamiento; condiciones necesarias que deben cumplir los Estados

parte.

En el numeral 2 dispone la forma de aplicacion de este convenio el cual, no necesita que
los delitos que generen corrupcion produzcan dafos; esto denota que, el simple acto de
abuso por parte de un sujeto con posicion de poder en relacion con el cometimiento de

una conducta corrupta es meritoria de sancion.

La Convencion sefiala en el articulo 6 que los 6rganos de control se regiran bajo los
mandatos de optimizacion de cada ordenamiento juridico interno y los Estados deben
garantizar la existencia de un ente de control, que supervise y coordine acciones para
cumplir con lo que manda el articulo 3 del mismo Instrumento Internacional; dejando un

problema, ;,como controlar al ente de control, para que no cometa actos de corrupcion?

El articulo 10 del instrumento antes referido, especifica la necesidad de transparencia en
la administracion pablica, con el fin que esta sea controlada para garantizar la eficiencia.
De la interpretacion del mismo articulo se pude inferir que, el bien juridico a tutelar es y

siempre sera la correcta eficiencia de la administracion publica.

Los Estados deben propender a garantizar a los ciudadanos los derechos fundamentales,
la correcta aplicacion de esta caracteristica estatal, fortalece la relacion de gobernados

con sus instituciones y promover el desarrollo de cada pueblo.
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La CIDH en relacion con la OEA, redactaron un informe que titula (Corrupcion y
Derechos Humanos: Estandares Interamericanos), donde se recomienda en pro de los

derechos humanos las siguientes disposiciones:

1) Asegurar a las victimas de corrupcion, estas deben ser tomadas en cuenta para las
politicas publicas porque la afectacion que produjo esta préctica ilegal rompe los

principios de igualdad, no discriminacion y acceso a la justicia.

2) Tomar medias éptimas contra practicas corruptas que afecten a grupos sociales como;
LGBTI, nifias nifios y adolescente, mujeres, personas afrodescendientes, pueblos
indigenas, entre otros, porque se les considera victimas directas y deben tener garantias

de no repeticion; asi como, politicas publicas a favor de los estandares internacionales.
3) Generar investigaciones céleres y completas contra la corrupcion en cada Estado.

4) Crear mecanismos de proteccion de testigos, victimas y terceros relacionados para que
exista una defensa integra y sin dilaciones que violenten los derechos de quienes

denuncien las préacticas corruptas o sean afectados por las mismas.

5) Mecanismos de proteccion a periodistas, defensores de derechos humanos y personas

que brindan informacion, esto con el fin de proteger el control social y la transparencia.
6) Garantizar a los testigos que no sean influenciados por amenazas externas.

7) Adoptar las medidas desarrolladas por los Organismos Internacionales y generar

practicas de cooperacion.
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9. SEGUIMIENTO DE LOS ESTADOS Y CUMPLIMIENTO DE
OBLIGACIONES ACORDADAS EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES CONTRA LA CORRUPCION EN MATERIA DE
CONCUSION

Segun la pagina oficial de la OEA, Ecuador ha participado de 5 Rondas del MESICIC,
Convenio que se subscribi6 el 29 de marzo de 1996, y fue ratificado por nuestro pais el

26 de mayo de 1997, considerandolo como Estado Parte desde el 4 de junio de 2001.

Segun el informe del Organismo Internacional en la Ronda cuarta, sobre el delito de
concusion la Fiscalia General del Estado en el cuadro namero 1, sefiala que de 2009 a
2012 y en 2013 de enero a junio, el Sistema Integrado de Administracion de Fiscalia,
recepto las siguientes denuncia por el delito de concusidn; reflejandose en las estadisticas
que en el afio 2009 se realizaron 53 denuncias; en el afio 2010, 75 denuncias; en el afio
2011, 113 denuncias; en el afio 2012, 119 denuncias; y en el afio 2013 de enero a junio,

52 denuncias.

Fita Derard ol Ciags
=X

DENUNCIAS SOBRE DELITOS DE CORRUPCION QUE SE RECEPTO
EN LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO SEGUN ANO DE LA

DENUNCIA
ANO 2013

DELITO ANO 2009 ANO 2010 ANO 2011 |ANO 2012  (enero-

junio)®
PECULADO 453 426 355 365 364
CONCUSION 53 75 113 119 52

ENRIQUECIMIENTO

ILICITO 80 75 37 22 18
COHECHO 148 111 154 116 54
TOTAL 714 687 659 622 488

* Los datos de 2009 hasta el 2012 son del Sistema Integrado MNacional de Actuaciones y Estadisticas
Procesales - SINAEP, mientras gue los datos de 2013 (enerc-junic) son del Sistema Integrado de
i =ner Administracion de Fiscalia - SIAF.

TOSCOFD

(Fuente Fiscalia General del Estado. Elaborado por Direccion de Policia Criminal

DELITOSCOPIO)
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F GE CONCUSION
fmmtzmsslieh ESTADOS PROCESALES 2013
DE LAS CAUSAS 2009 | 2010 | 2011 | 2012 | (enero-
junio)
INDAGACIONES PREVIAS 53 71 | 101 | 118 53
INSTRUCCIONES FISCALES 11 15 13 13 4
DICTAMENES ACUSATORIOS 0 6 10 9 3
DICTAMENES ABSTENTIVOS 0 2 2 8 1
DICTAMENES MIXTOS 0 0 1 1 0
SOBRESEIMIENTOS 5 4 3 6 3
SENTENCIAS CONDENATORIAS 3 3 6 4 1
SENTENCIAS ABSOLUTORIAS 1 0 3 3 0
SENTENCIAS MIXTAS 2 0 0 0 1
DESESTIMACIONES 35 g | 37 26 6
ARCH. PROVISIONALES 1 3 9 7 3
L. ARCH.DEFINITIVOS 0 1 & 19 5

Ek=borado por Direccion de Politica Crimins
DELTCSCOPIO

(Fuente Fiscalia General del Estado. Elaborado por Direccion de Policia Criminal

DELITOSCOPIO)

De la visita In Situ se determina que la informacion entregada por el Ministerio Publico
es insuficiente para recabar informacion propicia de los efectos de prevencion y sancion
sobre el delito de concusion y sus similares en diferentes tipos penales contra la eficiencia

de administracién publica.

La recomendacion emitida al Ecuador por el Comité MESICIC en el informe de la Ronda

cuarta refiere:

“Realizar un estudio pormenorizado de la recurrencia y evolucion de
cada uno de los delitos de corrupcion y su estado procesal, lo que
permitiria que esta bace estadistica sea clara y facil interpretacion
para todos los usuarios, y utilizar esta informacion para identificar
retos y adoptar medidas correctivas, de ser necesario”. (MECANISMO
DE SEGUIMIENTO DE LA IMPLEMENTACION DE LA
CONVENCION INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION.
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Vigesima Tercera Reunion del Comité de Expertos. OEA/Ser.L.
SG/MESICIC/doc.409/13 rev.4, 2014, p. 31)

Podemos definir que la FGE, no cumpli6 con las expectativas del Organismo de la OEA,
esto refiere el MESICIC sobre la calidad de informacion presentada; manifestado en el
informe, que esta entidad expide. (Mecanismo de Seguimiento de la Implementacion de

la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion)
En la quinta Ronda del MESICIC, se plante6 lo siguiente:

“(...) si bien el apartado “3.2 adecuacion del marco juridico y/o de
otras medidas” del informe de la Segunda Ronda de Analisis no se
realizaron recomendaciones o sugerencias respecto del Art. 264 del
Caodigo Penal derogado, el cual tipificaba el delito de concusion, se
adjunta la norma equivalente al COIP:” (MECANISMO DE
SEGUIMIENTO DE LA IMPLEMENTACION DE LA CONVENCION
INTERAMERICANA CONTRA LA CORRUPCION. Vigésima Séptima
Reunion del Comité de Expertos. OEA/Ser.L. SG/MESICIC/doc.478/16
rev.4 15 septiembre 2016, 2016, p. 87)

Se reconoce también que la Constitucion de la Republica del Ecuador, tiene como

herramienta la imprescriptibilidad y en consecuencia es factible el juzgamiento en

ausencia del procesado.

La siguiente tabla es referente a las causas internas del Estado, sobre concusion:
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NUMERO DE CAUSAS INGRESADAS, RESUELTAS

CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS
RECATEGORIZACION DEL DELITO INGRESADAS INGRESADAS INGRESADAS INGRESADAS INGRESADAS INGRESADAS INGRESADAS

2010 2m 2012 2013 2014 2015 2014
(COHECHO &4 71 51 77 70 77 13
(CONCUSICN 25 29 21 16 38 &5 ]
ENRIGUECIMIENTO ILICTC 10 31 20 24 15 10 1
TOTAL 77 131 §2 17 143 153 20

CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS CAUSAS

RECATEGORIZACION DEL DELITO RESUELTAS 2010 RESUELTAS 2011 RESUELTAS 2012 RESUELTAS 2013 RESUELTAS 2014 RESUELTAS 2015 RESUELTAS 2014

(COHECHO 47 55 37 26 122 108 26
(CONCUSION 14 22 22 18 3% &1 12
ENRIGUECIMIENTO ILICTC 12 25 13 24 20 2 1

TOTAL 75 102 74 136 181 171 37

NOTA: B dote de los cousos ingresedas comesponde Unicamente a lo registrade en cada periodo. Las cousas resuelte: correspenden a lae resualias en el
pericde pero incluyen también las ingresadas en ofios anteriores. B decir que las cousas resultas contabilizan causas que se encontraban pendientes de anfios
pasados v que se han podido despachar.

Fuente: Sistema Autematice de Tramites Judiciales [SATJE)

Fecha de corte: 31 de marzo de 2014

(Sistema Automatico de Tramites Judiciales (SATJE),2016)

Se determina segun el informe del MESECIC de la Quinta Ronda que, a partir de la
imprescriptibilidad de los delitos de cuello blanco, el abandono de los procesos radica en
un 17%, el sobreseimiento de estos en un 13%; y, se denota nimeros infimos de casos
prescriptos en un 4%; se resalta que, si bien Ecuador tiene tipificados delitos contra la
corrupcion, la informacién proporcionada por el Estado no permite que la Comision

realice un analisis integral.

Se verifica que la medida de imprescriptibilidad es efectiva sobre el juzgamiento de los
delitos contra la eficiencia de la admiracion pablica, donde se puede llegar bajo un debido
proceso a reconocer la vulneracion del bien juridico protegido; de igual forma, el
resultado de las visitas In Situ, e informacion proporcionada por el Estado siempre fue

insuficiente y no permitié un desarrollo integral del organismo internacional.
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Las medidas de prevencidn y penalizacidn sobre los delitos de corrupcién aun no son cien
por ciento efectivas. Es evidente que en Ecuador existe corrupcion y este fendmeno afecta
la estructura social, econdémica y eficiencia administrativa; las instituciones del Estado
ecuatoriano segun los dos informes analizados por las Rondas de la OEA mediante el
organismo del MESICIC y sus visitas In Situ, determinan que no se ha proporcionado

informacidn suficiente y clara para dar una respuesta mas profunda hacia este fenémeno.
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CAPITULO Il LA CONCUSION

“Un gobierno corrupto desprestigia la
administracion publica, traiciona la confianza
del pueblo que lo eligi6 y lo condena a la
absoluta pobreza”. (Diana Salazar Méndez,
Fiscal General del Estado, Caso Sobornos
2012-2016, 2020)

1. ANALISIS DEL DELITO DE CONCUSION EN LA LEGISLACION
PENAL ECUATORIANA

El Codigo Penal ecuatoriano derogado, contenia la figura juridica de la concusion en su
articulo 264; conducta que se encontraba establecida dentro del capitulo V, denominado
de la violacion de los deberes de funcionarios publicos, de la usurpacion de atribuciones

y de los abusos de autoridad.

Con la Constitucion de la Republica del Ecuador que entrd en vigencia desde el afio 2008,
en su articulo 233 declara a los delitos contra la eficiencia de la administracion publica;
entre ellos la concusién como imprescriptibles y susceptibles de ser juzgados en ausencia,

condiciones que seran analizadas en los siguientes subtitulos de este trabajo investigativo.
El articulo 264 del Codigo Penal derogado tipificaba a la concusion como:

“Los empleados publicos o las personas encargadas de un serviCio
publico que se hubieren hecho culpables de concusién, mandando
percibir, exigiendo o recibiendo lo que sabian que no era debido por
derechos, cuotas, contribuciones, rentas o intereses, sueldos o
gratificaciones, seran reprimidos con prision de dos meses a cuatro

afos.

La pena sera de prision de dos a seis afios, si la concusion ha sido

cometida con violencias 0 amenazas.
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Esta pena sera aplicable a los prelados, curas u otros eclesiasticos que
exigieren de los fieles, contra la voluntad de éstos, diezmos, primicias,
derechos parroquiales o cualesquiera otras oblaciones que no

estuvieren autorizadas por la ley civil.

Las infracciones previstas en este articulo y en los tres precedentes
serédn reprimidas, ademas, con multa de cuarenta dolares de los
Estados Unidos de Norte América y con la restitucion del cuadruplo de

lo que hubieren percibido.

Estas penas seran también aplicadas a los agentes o dependientes
oficiales de los empleados publicos y de toda persona encargada de un
servicio publico, segun las distinciones arriba establecidas.” (Codigo
Penal, 2012)

En el Codigo Penal la conducta no solamente abarcaba al empleado publico y a los que
ejercen un servicio pablico, sino que se extiende también a los prelados, curas y personal
eclesiastico que, a pesar de no ser servidores publicos sus actuaciones concurran en el

nucleo de los verbos rectores que se identifican como percibir, mandar y exigir.

Esta tipificacion se mantuvo vigente hasta el 15 de agosto del 2014, fecha en la que entro
en vigor el Codigo Organico Integral Penal. En el nuevo ordenamiento juridico la
conducta de la concusidn se encuentra recogida y subsumida en el articulo 281 del Codigo

Organico Integral Penal:

“ Concusion.- Las o los servidores publicos y las personas que actuen
en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del
Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, sus agentes
o dependientes oficiales que abusando de su cargo o funciones, por si
o por medio de terceros, ordenen o exijan la entrega de derechos,
cuotas, contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones no
debidas, seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a

cinco anos.
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Si la conducta prevista en el inciso anterior se realiza mediante
violencias o amenazas, la o el servidor publico, sera sancionado con
pena privativa de libertad de cinco a siete arios”. (Cbdigo organico
integral penal, 2022)

La conducta de concusion establecida en el COIP recoge la esencia de la tipificacion del
Codigo Penal derogado, pero tiene un cambio significativo respecto al sujeto activo
calificado, encasillandola estrictamente para los servidores publicos y las personas que

acttan en virtud de una potestad estatal en una institucion del Estado.

Los verbos rectores que dirigen la conducta en el Cddigo Organico Integral Penal son;
ordenar y exigir, dejando de lado el verbo percibir que estaba dirigido exclusivamente a
los sujetos activos excluidos, el verbo mandar no se recoge en la legislacion vigente,

siendo un sindnimo de ordenar.

Los agravantes propios del tipo penal constantes en el articulo 264 del Codigo Penal, son
violencia o amenaza, se mantienen en el articulo 281 del COIP. Respecto de la pena su
dosificacion en el Codigo Penal de acuerdo con el inciso primero es de 2 meses a 4 afios,

mientras que, en el COIP esta se incrementa de 3 a 5 afios.

Cuando la conducta se ha realizado con violencia o amenaza, el Cédigo Penal derogado
en la sancion establecié en un quantum de 2 a 6 afios de prisidén; mientras que en el COIP

la pena agravada es de 5 a 7 afios de pena privativa de libertad.

La pena pecuniaria también varia en el Codigo Penal, la reprension constaba ademas con
una multa de 40 ddlares de los Estados Unidos de Norte América y una restitucion del
cuédruplo de lo indebidamente recibido; mientras que en el COIP la multa responde al
principio de proporcionalidad en las multas contenidas en el articulo 70 numerales 7 y 8,

que indican:
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“Aplicacion de multas.- En las infracciones previstas en este Codigo se
aplicara ademés la pena de multa conforme con las siguientes

disposiciones: (...)

7. En las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad de
tres a cinco afios se aplicara la multa de diez a doce salarios basicos

unificados del trabajador en general.

8. En las infracciones sancionadas con pena privativa de libertad de
cinco a siete afos se aplicara la multa de doce a veinte salarios basicos
unificados del trabajador en general.(...)” (Cédigo organico integral
penal, 2022)

Conforme a la sancion del Codigo Penal respecto de la multa, el monto siempre sera de
cuarenta dolares de los Estados Unidos de Norte América; y, en razon de restauracion
(dafios y perjuicios a la victima) sera el cuadruplo del beneficio indebidamente recibido.
En el Codigo Organico Integral Penal la cuantificacion de la multa obedece a la

proporcionalidad contenida en los numerados 7 y 8 del articulo 70.

La reparacion integral a la victima sera de acuerdo al monto del perjuicio, debiendo
aclarar que esta figura juridica a pesar de estar contemplada y garantizada en el articulo
78 en la Constitucion de la Republica del Ecuador del 2008, esta figura no existia como
tal en el Codigo Penal derogado; y es hasta, la expedicion del Codigo Orgéanico Integral
Penal que se la aplica conforme los articulos 77 y 78 como un mecanismo para hacer
efectiva la restauracion del derecho violentado a la victima.

“La Corte Interamericana de Derechos Humanos ha manifestado que

la reparacién integral involucra aquellas medidas destinadas a hacer

desaparecer los efectos de las violaciones cometidas y a indemnizarlas.

Se trata de reparar los dafios materiales e inmateriales, patrimoniales,

familiares y de otorgar diferentes formas de reparacion”. (Juan &

Angélica, 2011, p. 70)
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Los dafios causados por la violacion de cualquier derecho constitucional no siempre
podran ser restaurados en su totalidad, existen bienes juridicos que al ser vulnerados por
su caracteristica natural no pueden resarcirse , la dignidad que estos derechos poseen se
puede comparar con la fragilidad de una copa de vino; por ejemplo, el derecho a la vida
posee un nucleo extremadamente sensible, puesto que, una vez que este ha sido violentado

jamas se podra retrotraer los actos y desvanecer los dafios.

En esta fase la reparacion integral, esta toma fuerza porque no solo se mira desde un punto
de vista econdmico de resarcimiento a la victima; sino también, desde un &ngulo
inmaterial el cual busca regresar la dignidad y recuperar la moral. Esta fase de reparacion
va mas alla de lo palpable (reparacion material), es susceptible de los sentidos y al ser; es
una forma de control social porque la victima es parte de la sociedad y cuando se ha
vulnerado por medio de un delito pablico un bien juridico protegido, el primer afectado
es quien recibe el desvalor de la accion y del sujeto; el segundo afectado es la sociedad
porque recae sobre ella la necesidad de castigar, y recuperar la confianza de orden

publico.

En el caso de la eficiencia de la administracion publica, la victima siempre sera el Estado
porque recibe el golpe directo a su institucionalidad, eficiencia, economia, seguridad,
entre otros principios; los derechos conexos que pueden ser afectados y alcanzan a recaer
en el elemento sociedad, son efecto del desorden institucional que la corrupcion causa,
encaminando a la ruptura institucional; consecuentemente no hay entes estatales que
garanticen de manera equitativa y eficiente la efectiva realizacion de los derechos

garantizados en la Constitucion.

El articulo 78 de la Carta Magna indica la concepcion de reparacion integral a la victima
y los principios que el proceso penal debe garantizar para excluirla de cualquier hecho de

revictimizacion y amenaza, asi como, de no mantenerla en una situacién de peligro.
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“Las victimas de infracciones penales gozarén de proteccion especial,
se les garantizara su no revictimizacion, particularmente en la
obtencion y valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier
amenaza u otras formas de intimidacion. Se adoptaran mecanismos
para una reparacion integral que incluira, sin dilaciones, el
conocimiento de la verdad de los hechos y la restitucion,
indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion y satisfaccion
del derecho violado”. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2021)

La reparacion material responde directamente a la obtencidn de un resarcimiento
cuantificable segun el tipo de vulneracion que recibe un derecho violentado, en relacion
a esta situacion, mediante un ejercicio de proporcionalidad se puede determinar cuanto
merece obtener de manera material la victima segun el grado de afectacion a su dignidad;
la reparacion inmaterial es el derecho de quien ha sido victima de saber; la verdad, obtener
la garantia de no repeticion, o sea, regresarle la seguridad para satisfacer de forma mas

completa el bien juridico afectado.

El COIP en su articulo 1, expone que la reparacion integral a la victima es una de las
principales finalidades del derecho penal, esta figura se desarrolla en el articulo 11 de la
norma ibidem exponiendo el mismo concepto que maneja la norma constitucional. La
reparacion integral de manera completa expuesta en el articulo 77 de la norma penal
ecuatoriana, que emana:

“La reparacion integral radicara en la solucion que objetiva y

simbdlicamente restituya, en la medida de lo posible, al estado anterior

de la comision del hecho y satisfaga a la victima, cesando los efectos

de las infracciones perpetradas. Su naturaleza y monto dependen de las

caracteristicas del delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado.
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La restitucion integral constituye un derecho y una garantia para
interponer los recursos y las acciones dirigidas a recibir las

restauraciones y compensaciones en proporcion con el dafio sufrido.

Las personas condenadas con sentencia ejecutoriada por la comision
de delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho,
trafico de influencias, oferta de realizar trafico de influencias y
testaferrismo; obstruccién de la justicia, sobreprecios en contratacion
publica, actos de corrupcion en el sector privado, asi como, lavado de
activos, asociacion ilicita y delincuencia organizada relacionados con
actos de corrupcion, responderan con sus bienes hasta el monto de la
reparacion integral del Estado y la sociedad”. (C0digo organico

integral penal, 2022)
La norma penal es mas clara que la Constitucion al momento de desarrollar el derecho de
reparacion integral, puesto que identifica que la reparacion material responde a un
elemento objetivo y la inmaterial a una fase simbdlica, envistiéndole de valor al
resarcimiento del bien juridico; los delitos contra la eficiencia de la administracion
publica tienen una doble proteccion, puesto que se puede comprender que cualquier
conducta que afecte a este bien juridico; entra en el supuesto del inciso 1 del articulo 77
y también de manera categdrica se protege en el inciso 3 del mismo articulo la reparacion
del dafio causado por las violaciones que respondan contra la eficiencia de la
administracion publica, extendiendo la devolucion del monto afectado hasta los bienes

del autor de la conducta penalmente relevante.

El articulo 78 del COIP desarrolla los mecanismos de reparacion integral, estos se
ejecutan mediante; restauracion, entendiendo a esta figura como regresar el derecho al
estado que se encontraba antes de la vulneracion, rehabilitacion, se refiere a la facultad
de la persona en sus sentidos de reconstruirse internamente desde los angulos psicoldgicos
y médicos, indemnizacion, ocupa dos fases; material e inmaterial las cuales buscan

reparar de forma objetiva el bien juridico vulnerado por medio de un quantum econémico,
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las medidas simbdlicas, responden al ser y los sentidos reparando la dignidad, reputacién
de la victima y obtener una verdad histdrica; por ultimo, las medidas de no repeticion,
son el control y efecto que la pena tiene sobre el sujeto y la sociedad para garantizar el
control social, medidas necesarias para garantizar el efectivo desarrollo de la victima y

los derechos de la sociedad. (Cddigo orgénico integral penal, 2022)

La figura juridica del comiso, como una pena restrictiva de los derechos de propiedad se
encuentra recogida en el numeral 2 del articulo 69 del Codigo Orgénico Integral Penal

que dispone:

“(...) 2. Comiso penal, procede en todos los casos de delitos dolosos y
recae sobre los bienes, cuando estos son instrumentos, productos o
reditos en la comision del delito. No habra comiso en los tipos penales
culposos. En la sentencia condenatoria, la o el juzgador competente
dispondra el comiso de: a) Los bienes, fondos o0 activos, o instrumentos
equipos y dispositivos informaticos utilizados para financiar o cometer
la infraccidn penal o la actividad preparatoria punible. b) Los bienes,
fondos o activos, contenido digital y productos que procedan de la
infraccion penal. ¢) Los bienes, fondos o activos y productos en los que
se transforman o convierten los bienes provenientes de la infraccion
penal. d) El producto del delito que se mezcle con bienes adquiridos
de fuentes licitas; puede ser objeto de comiso hasta el valor estimado
del producto entremezclado. €) Los ingresos u otros beneficios
derivados de los bienes y productos provenientes de la infraccion penal.
f) Los bienes, fondos o activos y productos en propiedad de terceros,
cuando estos hayan sido adquiridos con conocimiento de que proceden
del cometimiento de un delito o para imposibilitar el comiso de los
bienes de la persona sentenciada”. (Codigo organico integral penal,
2022)

De la norma antes transcrita, se entiende que el comiso es parte de la sancion que recibe

la persona que ha recibido una sentencia condenatoria, respecto de aquellos bienes que se
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encuentran involucrados en el cometimiento de la infraccién, perdiendo el derecho de
propiedad sobre los mismos, que pasan a manos del Estado representado por la institucion

competente para resguardarlos.

Cuando el comiso recae sobre bienes monetarios, estos valores pasan directamente a

formar parte de la cuenta del Tesoro Nacional.

De lo antes mencionado, se entiende que el comiso se ejecuta y se extiende sobre los
bienes que han sido utilizados para realizar o viabilizar la infraccion; por otra parte, la
misma suerte tienen las ganancias que resultan como producto de la conducta penalmente

relevante cometida por el sujeto activo.

Esta figura siempre se ha visto entrelazada con la pena, sin embargo, hay que anotar que
el titular de la accion publica (Fiscalia) debe durante la etapa de investigacion, determinar
qué bienes o dineros son aquellos que por su ilicitud, en la forma que se los obtuvo podran
someterse al comiso; dentro de la formulacién de cargos para asegurar la reparacion

integral a la victima.

En los delitos contra la eficiencia de la admiracion puablica, generalmente los sujetos
activos de la infraccion tienen como fin el incremento de su patrimonio personal,
adquiriendo bienes y dineros provenientes de sobornos, coimas, etc; justamente a estos
bienes debe ir dirigido el comiso, con el fin de que el Estado, que es la victima de estos
delitos pueda recuperar lo indebidamente adquirido.

2. ANALISIS DEL DELITO DE CONCUSION DESDE EL PUNTO DE
VISTA CONSTITUCIONAL

De manera general todos los delitos que contiene el COIP son prescriptibles por accion y
pena, asi también, se necesita para su juzgamiento la presencia del sujeto activo; sin

embargo, se establece una excepcionalidad legal que se basa en la norma constitucional
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respecto de la prescriptibilidad y del juzgamiento de las conductas penalmente relevantes
de concusidn, cohecho, peculado y enriquecimiento ilicito, dejando a un lado al trafico

de influencias (antes 257.4 del Codigo Penal-peculado menor).

De esta forma ha sido categorizada la imprescriptibilidad y el juzgamiento en ausencia en
el inciso segundo del articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que
indica:

“Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes

a los cuerpos colegiados a las instituciones del Estado, estaran sujetos

a las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho,

concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las

penas correspondientes seran imprescriptibles y en estos casos, los

juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas

acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen en

estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes senialadas”.

(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2021)
Dentro de la dimension legal la imprescriptibilidad y el juzgamiento en ausencia, son
regulaciones relativamente nuevas que pretenden proteger a la sociedad y al bien juridico
protegido de los actos de corrupcion cometidos por servidores publicos, aplicando una
limitacion a la evasion del sujeto activo de la infraccion respecto del juzgamiento de la

accion y del poder punitivo del Estado.

Estas medidas fueron creadas para controlar la correcta eficiencia de la administracion
publica respecto de los dineros y fondos del Estado que se encuentran directamente
enlazados a la politica econdmica y social de un Estado; se aplica estas figuras juridicas
incluso contrarias a las garantias constitucionales del debido proceso, tutela judicial
efectiva, la inmediacién y el principio de contradiccion, que se garantiza en todo proceso

penal.
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Este efecto responde a la necesidad; idoneidad, fin constitucionalmente vélido y
proporcionalidad, como test sobre la limitacion de los derechos y principios
constitucionales antes enunciados, ya que los delitos de corrupcion expuestos en el inciso
2 del articulo 233 de la Constitucién causan un quebrantamiento social, a raiz de la falta
de seguridad de la sociedad hacia las instituciones del Estado por la cantidad de casos

contra la eficiencia de la administracion publica.

3. IMPRESCRIPTIBILIDAD

En nuestra legislacion la prescripcion es una garantia basica aplicada en el derecho penal,
que fundamenta su aplicacion en cesar la potestad punitiva del Estado a partir del
transcurso del tiempo, esto debido a un garantismo penal; para Ricardo Vaca Andrade es:
“(..) la cesacion de la potestad punitiva del Estado al trascurrir un periodo de tiempo

fijado por la ley” (Vaca Andrade, 2014, p. 390).

Para comprender el criterio del autor se debe indicar que la prescripcion no esta
directamente relaciona con la conducta penalmente relevante, es decir, esta no versa sobre
el desvalor de la accion o del sujeto, no se extingue la estructura del delito, ya que la
infraccion no desaparece de la Ley sustantiva por el transcurso del tiempo; sino mas bien,
esta figura cesa el poder punitivo que tiene el Estado de accionar en un determinado

tiempo, conforme lo que prevé la Ley.

El Cddigo Organico Integral Penal en el numeral 5 del articulo 416 contempla a la
prescripcion como una forma de extincion del ejercicio de la accion penal, y en
concordancia con el articulo 417 de la norma ibidem describe las circunstancias por las
que el juzgador puede declarar esta figura.

“Art. 416.- Extincion del ejercicio de la accion penal.- El ejercicio de

la accion penal se extinguird por: (...) 5. Prescripcion.”(...), “Art.
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417.- Prescripcion del ejercicio de la accion.- La prescripcion podra
declararse por la o el juzgador, de oficio 0 a peticion de parte, de
acuerdo con las siguientes reglas: 1. Por el transcurso del tiempo y en
las condiciones que se establecen en este Codigo. 2. Tanto en los delitos
de ejercicio publico o privado de la accidn se distingue si, cometido el
delito, se ha iniciado o no el proceso. 3. Respecto de los delitos en los
que no se ha iniciado el proceso penal: a) El ejercicio pablico de la
accion prescribe en el mismo tiempo del maximo de la pena de
privacion de libertad prevista en el tipo penal, contado desde que el
delito es cometido. En ningun caso, el ejercicio publico de la accién
prescribird en menos de cinco afios. b) El ejercicio privado de la
accion, prescribira en el plazo de seis meses, contados desde que el
delito es cometido. c) En el caso de un delito continuado, el plazo de la
prescripcion se contara desde la fecha en que la conducta cese. d) En
los casos de desaparicion de persona, los plazos de prescripcion
empezaran a contarse desde el dia en que la persona aparezca o se
cuente con los elementos necesarios para formular una imputacién por
el delito correspondiente. 4. De haberse iniciado el proceso penal, el
ejercicio publico de la accion prescribird en el mismo tiempo del
maximo de la pena de privacion de libertad, prevista en el tipo penal,
contado desde la fecha de inicio de la respectiva instruccion. En ningun
caso, el ejercicio publico de la accién prescribira en menos de cinco
anos. 5. En el ejercicio privado de la accién la prescripcion se
producird transcurridos dos afios a partir de la fecha de la citacion de
la querella. 6. En el caso de contravenciones, el ejercicio de la accién
prescribira en tres meses, contados desde que la infraccion se comete.
De haberse iniciado el proceso por una contravencion, la prescripcion
operara en el plazo de un afio, contados desde el inicio del

procedimiento.” (Codigo organico integral penal, 2022)
A pesar de que la prescripcion tanto de la accién y de la pena se ven envestidas por los
Principios de Legalidad y favorabilidad, maltiples legislaciones a nivel mundial han

creado limitaciones a este principio respecto de ciertos delitos que transgreden,
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especificos bienes juridicos protegidos; cuya violacidn genera conmocién y reproche

social grave.

La imprescriptibilidad acta como limitante a algunos mandatos de optimizacion por la
gravedad del bien juridico que se puede llegar a vulnerar, es una herramienta de disuasion
coercitiva contra ciertas conductas; tiene el mismo efecto que la pena, tal como lo
manifiesta el articulos 233 de la Carta Politica ya antes citado, en concordancia con el

numeral cuarto del articulo 16 del COIP que establece:

“Art. 16.- Ambito temporal de aplicacion.- Los sujetos del proceso
penal y las o los juzgadores observaran las siguientes reglas. (...) 4.
Las infracciones de agresion a un Estado, genocidio, lesa humanidad,
crimenes de guerra, desaparicion forzada de personas, peculado,
cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito y las acciones legales por
dafios ambientales son imprescriptibles tanto en la accion como en la

pena.” (Codigo orgéanico integral penal, 2022)
Del articulo antes descrito se establece que la imprescriptibilidad opera exclusivamente
en las conductas detalladas de manera categorica en la norma penal antes citada; entre
esas la concusion. Esta aseveracion se complementa conforme las reglas para la
prescripcion de la pena, que se encuentran contempladas en el articulo 75 del COIP, cuya
excepcionalidad esta detallada en el tercer inciso del numeral tercero que dice:
"(...) No prescriben las penas determinadas en las infracciones de
agresion, genocidio, lesa humanidad, crimenes de guerra,
desaparicion forzada de personas, crimenes de agresion a un estado,
peculado, cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito, dafios
ambientales y, contra la integridad sexual y reproductiva cuyas

victimas sean nifios, nifias y adolescentes". (Codigo organico integral
penal, 2022)
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Como se puede entender nuestra legislacion al adoptar la imprescriptibilidad, entre otros
delitos para aquellos que atentan contra la eficiencia de la administracion publica se ha
compaginado con varios fallos y criterios de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos?, que han detallado que la no prescripcion de ciertas conductas se convierte en
un medio de reparacién para la victima que en este tipo de delitos es el Estado y en

consecuencia la sociedad.

4. JUZGAMIENTO EN AUSENCIA

La concepcion del legislador para declarar la excepcionalidad del juzgamiento en
ausencia contraviniendo el principio de inmediacion es evitar que la conducta penalmente
relevante; asi como también, las acciones del sujeto activo entren en el ambito de la
impunidad, ya que por lo general los autores de los delitos contra la eficiencia de la
administracion puablica aplican la figura de la fuga para evitar someterse a un proceso

penal y ser condenados, esto para garantizar la reparacion integral al Estado.

Casos como los de peculado que surgieron a raiz del escandalo por la destitucion del Ex
Presidente Abdald Bucaram, en 1997; a consecuencia de la incorrecta administracion de
fondos publicos, que conllevo a la instauracion de varios juicios contra el Ex mandatario
y de decenas de funcionarios publicos, condujeron al legislador a crear excepcionalidades
para reforzar la posibilidad de iniciar un proceso penal; sin la necesidad de la
obligatoriedad de la inmediacién del imputado (ahora procesado), mas ain y como es de
conocimiento publico, el Ex Presidente huyé a la Republica de Panama bajo el pretexto
de ser un exiliado politico, por esta razon la Corte Nacional de Justicia aplicando el

principio de legalidad, favorabilidad e irrectroactibilidad de derechos dicté la

! Hermanos Gémez Paquiyauri vs. Per (2004, fundamentos 229-230), caso Tibi vs. Ecuador (2004, fundamentos 257-258), | caso
Masacre Plan de Sanchez vs. Guatemala (2004, fundamentos 97-98), caso Carpio Nicolle et al. vs. Guatemala (2004, fundamento
128), caso de las Hermanas Serrano Cruz vs. El Salvador.
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prescripcion de la accion y pena en favor de Bucaram, lo que le permitié regresar al
Ecuador y postularse nuevamente a un cargo publico, sin a ver rendido cuentas por las

infracciones que realiz6 mediante su mandato.

Esta necesidad de adoptar medidas contra la impunidad sobre los delitos realizados por
funcionarios publicos, se plasmo el 13 de julio de 2020 con la entrada en vigencia de las
reformas al Codigo de Procedimiento Penal derogado donde se establecio el juzgamiento
en ausencia del procesado, a pesar de que en la Constitucidn de 1998 vigente a esa fecha
ya se contemplaba esta posibilidad, sin embargo, no existia una ley adjetiva penal que la

soporte y sustente.

El profesor Vaca Andrade Ricardo detalla a que se refiere la persona ausente en un
proceso pena y dice que:
“(...) habiendo tenido noticia, en cualquier forma, de que se ha
instaurado un proceso penal en su contra, no ha designado defensor,
no ha comparecido a rendir su version ni a otras diligencias propias
de la instruccion o de la etapa intermedia; y, en general, se ha

desentendido absolutamente del tramite procesal.” (Vaca Andrade,
2009)

El criterio del autor limita el juzgamiento en ausencia encasillandolo exclusivamente al
hecho de que no se sepa absolutamente nada del procesado, asi como, en la inexistencia
de un profesional del derecho que lo represente; mientras que contraponiéndose a este
criterio al tratadista Jorge Zavala Baquerizo al citar al Profesor Orlando Alfonso
Rodriguez revela: “(...)se puede desarrollar un proceso penal sin la presencia del
imputado, como cuando se la declara “persona ausente”, pero no se puede desarrollar

sin la presencia de un defensor profesional”’. (Zavala Baquerizo, 2002, pp. 273y 274)
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Este criterio nos conlleva a comprender que, si bien es cierto, la Ley y la Constitucion
protegen el juzgamiento de delitos en ausencia, los procesados no pueden adolecer de la
presencia de una defensa técnica juridica, ya sea esta ejercida por un defensor privado o
publico, que permita al ausente otros derechos como son, la contradiccion, asi como, velar

por las garantias minimas de todo proceso penal.

En el afio 2019, se inici6 un proceso penal por el delito de cohecho contra el Ex Presidente
Rafael Correa Delgado, otros funcionarios publicos y varios empresarios; también
denominado Caso Sobornos 2012-2016. Este proceso no contd con la inmediacion de
todos los procesados; sin embargo, gracias a la posibilidad de juzgar los delitos contra la
eficiencia de la administracion pablica determinados en el articulo 233 de la Constitucion
en ausencia del procesado, pudo llevarse a cabo la audiencia de juicio donde el
economista Rafael Correa Delgado tuvo acceso desde el principio del proceso penal a una
defensa técnica privada, a la contradiccion y en si, a todas las garantias procesales. Este

proceso culmind con una sentencia condenatoria con juzgamiento en ausencia.

5. ACEPCIONES DEL DELITO DE CONCUSION

Es importante entender etimologicamente ;qué es la concusion?; ya que desde su raiz se
comprenden tanto la conduta como, todos los elementos objetivos y subjetivos que la
componen. Para el tratadista Alfredo Sanchez Franco, etimoldégicamente recoge del
Derecho Romano el vocablo latino concutere, cuyo significado es sacudir, sin embargo,
este vocablo no se distinguia exclusivamente para el delito de concusion, sino también

para otras figuras juridicas.

El mismo autor cita a Constancio Bernaldo de Quiros quien acertdé que: “La palabra
latina (concussio, onis) equivalente en Espaiiol a comision o ‘“sacudida”, expresa

pintorescamente el efecto y la actitud de quien sufre la impresion desagradable de la
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exaccion misma, con la “mordida” con que no se contaba”. (Sanchez Franco, 2011, p.

2)

Concordando con la cita enunciada por Sanchez de Quiros respecto del criterio de
Constancio Bernaldo, el vocablo (mordida) se convierte en un elemento subjetivo de

aquella persona a quien el sujeto activo exige dar algo indebido.

Para Manuel Frisancho Aparicio, el delito de concusion responde al criterio de Fereirria
Delgado Francisco que indica:

“La concusion es una extorsion cumplida por quien ostenta el poder y

se vale de el para hacerlo, de suerte que su autor debe estar investido

de autoridad. La victima de la extorsion debe prestar la cosa que se le

exige, como exclusiva consecuencia del terror infundido, no por otra

causa. Si fuera otra la causa, para su conveniencia o para su provecho,

no seria concusion sino corrupcion”. (Aparicio Frisancho, 2011, p.
303)

A criterio de este autor la concusion deviene de una extorsion materializada por el
intraneus (funcionario publico), quien utiliza para conseguir del extraneus un beneficio
con la amenaza que causa miedo o como la identifica el tratadista (terror), como un medio

para lograr el beneficio.

Este concepto aplica una sola via en la ejecucion de la conducta; es decir, solamente el
funcionario sujeto activo calificado, puede exigir por su posicién de poder un beneficio,

encasillando su conducta en la guia de los verbos rectores del tipo (ordenar y/o exigir).

Respecto de que la corrupcién en esta conducta solo se da cuando intraneus y extraneus
se benefician, a mi criterio es errado, ya que esta conducta descrita se denomina cohecho
porque que existe la doble via en la ejecucion de la conducta; dar (extraneus) y recibir

(intraneus) con voluntad y conciencia; ademas el hecho que el funcionario publico de
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forma autobnoma exija u ordene para si o un tercero una dadiva o beneficio con el elemento
valorativo del temor o amenaza, convirtiendo al extraneus en un instrumento para el
cometimiento del delito, también afecta la eficiencia de la administracién publica; por lo

tanto también es corrupcion.

Para los tratadistas Luis Rodriguez Collao y Maria Magdalena Ossandon Widow la
concusion es:
“(...) una figura que ostenta un cardcter fraudulento contra los
particulares, en cuanto se aprovecha la apariencia de legalidad creada
por el cargo de quien exige derechos no debidos realmente, si bien la
conducta también puede presentar cierto caracter de imposicion o
superioridad. (...) en términos generales, consiste en la obtencion de un
beneficio patrimonial de parte del funcionario mediante un ejercicio

abusivo de sus potestades” (Rodriguez Collao & Ossandon Widow,
2008, p. 232)

Este concepto encasilla a la concusion como un tipo de fraude, donde el extraneus es una
herramienta para el intraneus mediante la cual, bajo una aparente legalidad exige un bien
indebido, aprovechandose de su superioridad e imponiendo y exigiendo un beneficio
patrimonial; los autores denominan a esta accidn como un ejercicio abusivo de sus

potestades.

En conclusion, considero que la concusién es; el abuso de un funcionario publico con
potestad estatal, que con o sin amenaza exige u ordena a un particular beneficios para
si 0 un terceo a modo de impuestos ilegales para cumplir sus obligaciones o funciones,
con lo que se violenta directamente al correcto funcionamiento de la eficiencia de la
administracion publica, bien juridico al que el funcionario desde que es posesionado en

su cargo debe proteger.
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6. LA CONDUCTA

Para Zambrano Pasquel la Conducta del tipo penal se refiere:

“(...) al comportamiento humano, creemos que esta acepcion responde
a una afirmacion de provenir de un ser dotado de inteligencia y
voluntad, y dentro de ella se encuentra el verbo rector que destaca la

accion u omision que le da contenido a la conducta” (Zambrano

Pasquel, 2021, p. 515)

La conducta de la infraccion penal se refiere a la voluntad, consciente y humana que tiene
el sujeto activo. Esta estd compuesta por una accién u omision que forma la conducta
penalmente relevante, hay que aclarar que esta categoria del delito es un elemento pre
juridico.

Dentro de la conducta de la concusion, los verbos rectores previstos en el tipo son ordenar
0 exigir. Se puede evidenciar que la infraccion se perfecciona con el simple hecho de
exigir o inducir, por lo que no es necesario que el intraneus pague o cumpla lo que ha

prometido.

El verbo exigir se entrelaza claramente a la coercion, ya que el extraneus se ve constrefiido

a entregar dadivas o requerimientos econémicos contra su voluntad.

7. TIPICIDAD DEL DELITO DE CONCUSION

La tipicidad responde a la adecuacién de la conducta al tipo penal, y como un sujeto
ejecuta la accion u omisién prohibida por la norma penal; ahora bien, todo el ejercicio de
tipicidad que se realiza sobre una conducta conlleva a la descripcion metodolégica del
derecho penal objetivo, derecho penal general y especial para describir de manera técnica

cdémo funciona cada injusto de forma individual.
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Todo delito tiene una conceptualizacion técnica con categorias dogmaticas que responden
a un método cientifico social-penal que busca comprobar por medio de filtros el

cometimiento o no de una infraccion penal, el delito es segin Mufioz Conde:

“podemos definir al delito como la conducta (accion u omision) tipica,
antijuridica, culpable y punible. Esta definicion tiene caracter
secuencial, es decir, el peso de la imputacién va aumentando a medida
que se pasa de una categoria a otra (de la tipicidad a la antijuricidad,
de la antijuricidad a la culpabilidad, etc.), teniendo, por tanto, que
tratarse en cada categoria los problemas que son propios de la misma.
Si del examen de los hechos resulta, por ejemplo, que la accion u
omisién no es tipica, ya no habra que plantearse si es antijuridica, y
mucho menos si es culpable o punible”. (Mufioz Conde & Garcia Aran,
2010, p. 205)

A todo el concepto del delito se aumenta la concepcion del derecho penal objetivo, que
el tratadista Zambrano Pasquel Alfonso determina como:
“podemos admitir que el derecho penal objetivo hace referencia al
derecho penal y a su relacion con el control social, que cuando nos
referimos a los instrumentos de control juridico-penal nos dirigimos al
derecho penal material y al derecho procesal penal. En el estudio de la
norma juridica penal apreciamos su estructura y dentro de ella la

diferenciacion entre normas penales incompletas y normas penales en
blanco”. (Zambrano Pasquel, 2021, p. 31)

De igual forma el tratadista antes mencionado cita a Juan Bustos Ramirez para explicar
la concepcion de derecho penal objetivo y dice: “El derecho penal objetivo es aquella
parte del ordenamiento juridico que determina las caracteristicas del hecho delictivo e
individualiza al sujeto que lo realizd al que le impone por su hecho una pena y/o medidas

de seguridad” (Zambrano Pasquel, 2021, p. 31)
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Esto abre paso al andlisis individual de cada tipo penal y a la adecuacion de la conducta

de cada sujeto activo a la norma penal, todo esto lleva envestido un principio de legalidad.

8. TIPICIDAD OBJETIVA

8.1 Sujeto activo

El profesor Alfonso Zambrano Pasquel toma el concepto de Reyes Echandia quien define
al sujeto activo como: “El titular de la conducta que lesiona o pone en peligro de lesionar
un bien juridico protegido por el legislador, al que el profesor Reyes Echandia le da el

calificativo de “agente, actor o sujeto-agente” (Zambrano Pasquel, 2021, p. 509)

En el delito de concusion, el sujeto activo debe cumplir estrictamente las siguientes

caracteristicas:

Que el sujeto activo sea servidor publico o actle en virtud de una potestad estatal en
alguna de las instituciones del Estado. Sobre el segundo presupuesto de la premisa antes
mencionada se puede entender a la potestad estatal como: Aquel poder que un funcionario
o particular posee por el nivel del cargo sobre el cual puede valerse, para cometer el fin
ilicito.

El delito en relacién con lo estipulado en el articulo 281 del Codigo Organico Integral
Penal, es propio del funcionario o empleado publico y de quien, sin tener ese caracter,
actle en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, y para su

integracion deben cumplir las siguientes condiciones:

e Ser servidor publico.
e Que la conducta se realice abusando de su cargo o de sus funciones.

e Que utilice medios en ejercicio de una funcion publica o potestad estatal.
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En este delito el funcionario utiliza su cargo para obligar a un tercero o ciudadano a pagar
0 prometer; en otras palabras, el funcionario posee el manejo de la accion frente a un
tercero que, sin finalidad delictiva de su parte, entrega o promete lo arbitrariamente

exigido por el funcionario.

8.2 Sujeto pasivo

Citando a Reyes Echandia, Zambrano Pasquel define al sujeto pasivo del tipo penal como:
“(...) la persona titular del bien juridico que el legislador protege en el respectivo tipo
legal y que resulta afectada por la conducta del sujeto agente”(Zambrano Pasquel, 2021,

p. 512)

Analizando el criterio antes mencionado, el sujeto pasivo es el titular del bien juridico,
este puede ser calificado o no calificado. Dentro del delito de concusidn que es objeto de

este analisis, el sujeto pasivo es el Estado.

8.3 Verbo rector

El verbo es el elemento que dirige la conducta del sujeto activo y dilucida qué acto
antijuridico se cometio, segin Ramiro Garcia citando a Bustos Ramirez “En lo referente
a la conducta que determina la existencia del tipo objetivo, esta se constituye por el
cumplimiento del verbo rector, esto es «se expresa por el verbo utilizado por el tipo

legaly . (Garcia Falconi, 2014, p. 314)

En el caso del delito de concusidn exigir y ordenar son los verbos rectores de la conduta
penalmente relevante; el primero se cumple de manera coercitiva porque se dirige en
contra de la voluntad del extraneus, exigiendo dadivas para realizar las funciones que son
propias del servidor puablico, de igual forma, este supuesto se cumple por cualquier

persona que aproveche su posicion estatal de poder, sea directo o allegado para prometer
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hacer o dejar de hacer algo que beneficie al intraneus o un tercero, si se cumplen con estos
supuestos se recae sobre el verbo rector. Cabe resaltar que no se debe confundir el verbo
solicitar en su concepcion, este responde a una conducta no muy alejada de la concusién

que es el cohecho, pero son tipos diferentes.

La orden es propia del funcionario publico o alguien que tiene una potestad estatal que
abusando de su cargo o nivel, usa a un individuo que se encuentra bajo su mando para

determinar su conducta y obligarlo.

8.4 Elementos valorativos del tipo penal

En ciertas conductas penalmente relevantes, en ocasiones existen elemento de valoracion
que conllevan a complementar el tipo, estos elementos pueden tener varias aristas como

son; la juridica, ética, moral o social.

El tipo penal de concusion castiga la exigencia de lo no debido, que es un elemento
valorativo, puesto que serd sujeto a un analisis que realizara el Juez. De igual manera se
debera valorar si ha existido violencia o amenazas, acciones que agravan la conducta; de
esto se desprende que el pedido ilicito realizado por el servidor publico amparado en estos
dos elementos valorativos propios del delito de concusion, conlleva a que el extraneus

cumpla con el fin ilicito de entregar lo no debido.

8.5 Elementos normativos

La primera acepcion necesaria para entender a los elementos normativos son los
elementos descriptivos que hacen alusion al sentido y comprensibilidad del sujeto, esto
es el &mbito sensorial del ser humano hacia una norma para entenderla “ Los elementos

descriptivos son aprendidos o comprendidos desde un d&mbito sensorial, el comprender
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estos elementos no resulta ser dificil, pues su alcance suele ser univoco”.(Garcia Falconi,

2014, p. 321)

El elemento normativo es puramente técnico y su interpretacion va mas alla de entender
una norma, sino que, requiere de la comprension pormenorizada y propia de cada
elemento que posee un tipo penal en un contexto de derecho y no del sentir propio
humano. Es asi que Ramiro Garcia cita a Luzon Pefa y dice: “con los elementos

normativos que necesariamente requieren una comprension de una norma’.

9. TIPICIDAD SUBJETIVA

Para Ramiro Salinas Siccha en la tipicidad subjetiva: “El agente-funcionario o servidor
publico con conocimiento que abusa de su cargo, en forma voluntaria, obliga o induce a
una persona a dar o prometer indebidamente, para si o para otro, un bien o un beneficio

patrimonial . (Salinas Siccha, 2019, p. 328)

En el delito de concusidn, es necesario e imprescindible que la conducta sea ejecutada
con dolo, en donde la conciencia de la antijuridicidad y el conocimiento del hecho se

complementan.

Es menester que la conducta del sujeto contenga este elemento (dolo) y que este sea
directo, pues no es concebible que el servidor obre de manera eventual, con el fin de
obtener un beneficio para si 0 para un tercero. El lucro que es la finalidad de la accion

confirma la presencia de dicho elemento.

9.1 Dolo

Los tipos de dolo que un sujeto puede cometer son de tres, “directo o primer grado” que
es segun Veldsquez Velasquez quien fue citado por Ramiro Garcia “(...)es entendido

como la realizacién del tipo de una manera directa guiada por la voluntad del autor.
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(Garcia Falconi, 2014, p. 325); este dolo se da cuando el sujeto (A) de forma directa
vulnera el bien juridico de (B), como, por ejemplo: el Contralor General del Estado exige
al duefio de una empresa, una dadiva para desvanecer una glosa millonaria impuesta en

Su contra.

El dolo “indirecto o de segundo grado ” segin el mismo autor citando a Donna “(...) €s
aquel en que el autor no tiene intencién de producir los resultados (elementos objetivos
del tipo), pero conoce que ello es una consecuencia necesaria de su accion”.(Garcia
Falconi, 2014, p. 327), quien comete la accion dolosa tiene conocimiento de obrar contra
un bien juridico no principal de forma consecuente, tomando como necesaria para obtener
el fin real, por ejemplo, el sujeto (A) desea robar los diamantes de una caja fuerte, pero
necesariamente considera que debe matar al guardia de seguridad (B) para obtener su

objetivo final (C).
El dolo “eventual o tercer grado” se define para Ramiro Garcia Falconi como:

“(...) el dolo eventual ademds del conocimiento de la eventual
realizacion de los elementos objetivos del tipo, también se exige que se
cumpla con el elemento volitivo, con lo que se distingue de la
imprudencia consciente en la cual no existe una voluntad integra, ya
que la voluntad es menos intensa porque el sujeto no desea ni pretende
realizar el tipo y tampoco esta seguro de que se producird(...) " (Garcia

Falconi, 2014, p. 329)
Este dolo tiene la caracteristica del elemento volitivo y la imprudencia, dejando una fina
linea de margen entre la culpa y el dolo eventual; para que se de esta figura es necesario
que el sujeto que comete la accion, esté consciente que su actuar puede vulnerar un bien
juridico como puede que no, y toma su decision de realizar la conducta arriesgandose que

esta puede suceder con conciencia.
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La linea delgada entre este elemento y la culpa se basa en la teoria del consentimiento,
donde el dolo eventual se puede dilucidar en la accion si el sujeto entiende que el resultado

es seguro, pero la culpa engloba a un resultado no seguro.

Por ejemplo: el sujeto (A) quien, en una avenida de 90 kilometros por hora, decide ir a
100, sabiendo que a una curva existe un paso peatonal, y el exceso de velocidad puede

ocasionar un accidente de transito (resultado seguro).

A todo este desarrollo sobre los tipos de dolo en la concusion, el servidor publico tiene
conocimiento de sus obligaciones, y aun asi las incumple violentando con voluntad y
conciencia los elementos objetivos del tipo penal (sentido finalista), quebrantando el rol
que se le habia asignado, afectando al bien juridico protegido que es la eficiencia de la

administracion publica.

A modo de complemento, el Codigo Penal ultractivo derogado manejaba una teoria
causalista, a diferencia de la norma vigente COIP, que desarrolla una teoria finalista
penal; por este motivo hay que tomar en cuenta al momento de analizar la concusion
ultractiva, en relacién con la norma subsumida, el tipo de concepto de dolo; (causalista)
ganas de irrogar dafio, (finalista) voluntad y conciencia de cometer los elementos

objetivos del tipo penal.

10. ERROR DE TIPO

“El error de tipo existe cuando el autor no conoce alguno de los
elementos a los que el dolo debe extenderse segun el tipo objetivo que
corresponda, este error puede fundarse tanto en una representacion
falsa como en la falta de representacion, pues en modo general el error
radica en la no coincidencia entre la conciencia y la realidad . (Garcia

Falconi, 2014, p. 727)
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El dolo toma protagonismo pues el error de tipo sucumbe cuando no se relaciona la
conducta dolosa del sujeto frente a la imputacion que se le ha realizado, por ejemplo,
cuando se habla de un homicidio si el autor de esta conducta su fin era causar lesiones,
pero producto de la fuerza causo la muerte del sujeto pasivo, nos encontramos en un error
de tipo, sise le acusa por homicidio culposo, puesto que la intencién y el fin de la conducta
eran las lesiones y no la muerte, al cambiarse el dolo de la accion, el delito pasa a ser

preterintencional.

En el caso de la concusion este se daria cuando el sujeto no conoce que esta cometiendo
un delito o no sabe algun elemento objetivo del tipo, al ser el sector publico donde se
comete esta conducta, la consciencia y las voluntad de ejecutar los elementos objetivos
del tipo penal en un sentido finalista, el sujeto debe saber sus deberes y funciones respecto
de su cargo, pero se podria dar el espacio para que el sujeto instrumento para el
cometimiento del delito sea usado y no tenga conciencia que ha realizado una conducta

delictiva por orden.

11. ANTIJURIDICIDAD

Para explicar la ilegalidad se uso en parrafos anterior el desvalor de la accion, su analisis
es pertinente realizar en la categoria dogmatica del derecho penal general sobre
antijuridicidad; pero para tener un contexto mas claro y complementar el elemento
valorativo de la corrupcion “ilegalidad” es necesario diferenciar la antijuridicidad

material como formal.

De manera general la antijuricidad es relacionar la conducta que se afirmé mediante el
ejercicio de tipicidad y analizar si esta va en contra de derecho; es asi como, Mufios Conde

manifiesta “es la determinacion de la antijuricidad, es decir, la constatacion de que el
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hecho producido es contrario a Derecho, injusto o ilicito”. (Mufioz Conde & Garcia

Arén, 2010, p. 299)

11.1 Antijuridicidad formal

La antijuridicidad formal segun el autor antes mencionado es “A la simple contradiccion
entre una accion y el Ordenamiento juridico se le llama antijuricidad formal”. (Mufioz
Conde & Garcia Aran, 2010, p. 300), hay que entender que la “formalidad” responde al
cuerpo de la figura juridica y no al contenido como tal, esto significa que la antijuricidad
formal se manifiesta cuando una conducta se subsume en la premisa uno condicion
necesaria negativa, frente al ordenamiento juridico “realizar una accion contra derecho”
y esta se comprueba en la siguiente premisa dos o condicion suficiente positiva, que es el

resultado “la accion es incompatible a derecho”.

11.2 Antijuridicidad material

La antijuricidad material es segun el tratadista Mufioz Conde “(...) contenido material
reflejado en la ofensa al bien juridico que la norma quiere proteger. Se habla en este
caso de antijuricidad material”. (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, p. 300), en esta
esfera de la categoria dogmatica el contenido interpretativo toma relevancia, el desvalor
de laaccion o hecho, referente al reproche de la sociedad sobre la ejecucidn de la conducta
prohibida por el Codigo de Convivencia que realiza un control social punitivo, ha sido
vulnerado y su contenido esencial se ha roto, esto es el bien juridico protegido cargado

de dignidad.

En vista que la prevencion general no ha sido suficiente para disuadir el cometimiento
de la accién por parte del sujeto, una vez comprobada la antijuricidad formal como

material, el poder punitivo por parte del Estado tiene que realizar una prevencion especial
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sobre el sujeto, para restaurar el orden social y asegurar el cumplimiento del ordenamiento
juridico.
11.3 Causas de justificacion de la antijuricidad

Mufioz Conde indica que: “Si del examen de los hechos resulta, por ejemplo, que la
acciéon u omisién no es tipica, ya no habra que plantearse si es antijuridica, y mucho
menos si es culpable o punible” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, p. 205). Esta misma
I6gica se manifiesta si una conducta ya no es antijuridica o existe una causal de
justificacion de esta categoria, seria inocuo analizar la culpabilidad; una conducta puede
ser antijuridica pero no culpable, pero no puede ser culpable sin ser antijuridica “No hay
culpabilidad sin antijuricidad, aunque si hay antijuricidad sin culpabilidad”.(Mufioz

Conde & Garcia Aran, 2010, p. 203)

Las causas de exclusion de la antijuricidad son: legitima defensa, estado de necesidad y
actuacion en cumplimiento de una orden legitima o de autoridad competente. En el delito
de concusion es la ultima de las enunciadas la que cobra fuerza, puesto que por la
naturaleza del individuo que recibe el efecto de la accion del intraneus bajo el verbo rector
ordenar, se estd cumpliendo el mandato de una autoridad competente que aparentemente

estaria realizando actos en derecho.

Es el caso donde el servidor publico o extraneus que recibe la orden y ejecuta una accion
sin conocimiento que ésta es antijuridica, su actuar en su consciente es en derecho, pero
sin conocimiento que ha realizado algo indebido. La exclusion de la antijuricidad versara
sobre si el sujeto tenia conocimiento o no, podia resistirse o actué conforme una cadena

de mando o protocolo jerarquico establecido.
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12. ERROR DE PROHIBICION

El error de prohibicion dentro de la legislacidn ecuatoriana se encuentra contemplado en

el numeral 1 del articulo 35 del COIP que manifiesta:

“- Error de prohibicion.- Existe error de prohibicion cuando la
persona, por error o ignorancia invencible, no puede prever la ilicitud
de la conducta. Si el error es invencible no hay responsabilidad penal.
Si el error es vencible se aplica la pena minima prevista para la

infraccion, reducida en un tercio”.

Mufioz Conde explica este tema de la siguiente forma:

“Existe error de prohibicion no solo cuando el autor cree que actua
licitamente, sino también cuando ni siquiera se plantea la ilicitud de su
hecho. EIl error de prohibicion puede referirse a la existencia de la
norma prohibitiva como tal (error de prohibiciéon directo) o a la
existencia, limites o presupuestos objetivos de una causa de
justificacion que autorice la accion, generalmente prohibida, en un
caso concreto (error de prohibicion indirecto o error sobre las causas
de justificacion). En el primer caso, el autor desconoce la existencia de
una norma que prohibe su conducta; en el segundo, el autor sabe que
su conducta esta prohibida en general, pero cree erroneamente que en
el caso concreto se da una causa de justificacion que lo permite, que
actlia dentro de los limites de la misma o que se dan sus presupuestos
objetivos.(Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, pp. 382 y 383)

El error hace referencia a la falta de conocimiento consciente de un individuo que comete
de forma ignorante una conducta ilicita y esta es invencible, porque dentro de su esfera
de conocimiento no puede prever si su actuar es correcto, parte esencial de esta figura
radica en que el sujeto siente que actta de forma correcta, o que esta actuando dentro de
una causa de justificacion de la antijuridicidad, sin tener una ligera acepcion que su

conducta esta prohibida.
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Cuando el error es vencible como manda la norma antes citada, la infraccidn se reducira
en la pena minima, reducida en un tercio, esto se da porque el sujeto que comete la
infraccidn en error tiene acceso, puede prever o llegar a saber que la conducta que esta

cometiendo es ilegal.

En el caso de la concusion quien puede recaer en esta figura que excluye la antijuricidad,
porque el sujeto no quiere ir en contra del derecho en su actuar (antijuricidad material) o
violentar el bien juridico protegido que protege la norma (antijuridicidad material), se
manifiesta por ejemplo en el extraneus porque este es quien recibe la orden o la exigencia

del intraneus.

En el caso de la orden, la secretaria del Contralor General del Estado que es el instrumento
para formalizar la conduta delictiva mandada por el servidor publico, puede recaer en un
error de prohibicion vencible, si por su posicion llega a comprender que la conducta que
va a realizar puede ser en contra de derecho y la comete pensando que su obrar esta bien
en relacion a su deber; pero si su calidad o conocimiento no puede llegar a comprender la
licitud y piensa que actua en derecho, en estricto cumplimiento de su trabajo el error sera

invencible.

13. CULPABILIDAD

La culpabilidad es la atribucién de responsabilidad al autor de un delito que ha
materializado su conducta, el cual tenia la opcion de actuar de forma licita pero su
proceder fue incorrecto e ilegal, a esto se refiere el principio de culpabilidad “La
culpabilidad se basa en que el autor de la infraccion penal, del hecho tipico y
antijuridico, tenga las facultades psiquicas y fisicas minimas requeridas para poder ser

motivado en sus actos por los mandatos normativos .
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De esto identificamos que en quien recae el desvalor del sujeto es necesariamente
sancionado mediante el actuar del poder punitivo del Estado para restablecer el orden
social, esto es la prevencion especial. En el caso de la concusién a quien se le atribuye
responsabilidad penal por su acto, es al sujeto que tenia capacidad plena de exigir u

ordenar dadivas para obtener un beneficio persona indebido.

14. JUICIO DE REPROCHE

“Santo Tomas distinguia entre las acciones que son deliberadas y las
que no lo son, reservando el nombre de acciones humanas para las
primeras, pese a no desconocer a las segundas el caracter de acciones
del hombre I. Hasta aqui, es decir, en el nivel del analisis que hemos
alcanzado, no sabemos aun si esta "accion del hombre™ -en la
terminologia del Aquinatense -también es una accion humana, en el
sentido de haber sido (o, al menos, haber tenido la posibilidad de ser)
una accion deliberada. Suma cuando se compruebe esta condicion
podra formularse un juicio de reproche al autor y solo entonces

tendremos un delito”. (Zaffaroni, 1999, pp. 9y 10)
El juicio de reproche se realiza contra el sujeto, versa sobre la conciencia, capacidad y
voluntad de cometer los elementos objetivos del tipo penal, las acciones que el sujeto
comete se denominan desvalor del sujeto y este merece ser castigado por el poder
punitivo, porque ha roto el pacto social. La accion deliberada que refiere Zaffaroni radica
en la posibilidad del autor de haber obrado en derecho, pero no hacerlo, esto es, cometer

la conducta prohibida.

Dentro de la concusion el objeto de toda conducta penalmente relevante se divide en
objeto juridico y objeto material. EIl objeto juridico tutelado, es la eficiencia de la
administracion puablica, cuyo correcto funcionamiento es perturbado por el delito motivo

de este analisis, al ser utilizada como un medio para obtener contribuciones indebidas,
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valiéndose de un cargo publico y obteniendo asi un beneficio ilicito y expresamente

prohibido; tal y como indica el articulo 226 de la Constitucion que dice:

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

Constitucion ”’(Constitucién de la Republica del Ecuador, 2021)

De igual forma el articulo 24, letra k) de la Ley Orgéanica de Servicio Publico indica:

“Prohibese a las servidoras y los servidores publicos: Solicitar,
aceptar o recibir, de cualquier manera, dadivas, recompensas, regalos
o0 contribuciones en especies, bienes o dinero, privilegios y ventajas en
razon de sus funciones, para si, sus superiores o de sus subalternos; sin
perjuicio de que estos actos constituyan delitos tales como: peculado,
cohecho, concusion, extorsion o enriquecimiento ilicito” (Ley

Organica del Servicio Publico, 2022)

personal ilicito como es en el caso de la concusion.

concreta la vulneracion del bien juridico.” (Zambrano Pasquel, 2021, p. 514)

De las normas antes citadas se extrae que la correcta prestacion de un servicio publico se
enmarca en la tutela que el Estado hace de esta, frente a la conducta de un servidor publico

que pretende, estando en uso de sus funciones, corromperse para obtener un lucro

Con relacion al objeto material de la infraccion, el profesor Alfonzo Zambrano Pasquel
lo entiende como: “(...) la persona, animal o cosa sobre la que recae “fisicamente la

actividad del agente” o en la expresion del profesor REYES, “aquello sobre lo cual se

En el delito de concusién el objeto material son derechos, cuotas, contribuciones, rentas,

intereses, sueldos o gratificaciones no debidas. En todo delito contra la administracion
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publica el sujeto pasivo de la conducta del sujeto activo siempre sera el Estado; este sujeto
es violentado desde las exigencias del servidor, mismas que no fueron establecidas dentro

de un procedimiento legal.

El servidor publico que exija u ordene beneficios violentando la eficiencia de la
administracion pablica, asi como, el objetivo de sus funciones identificadas en parrafos
anteriores es merecedor que recaiga sobre €l la culpabilidad y el juicio de reproche por
no cumplir y respetar sus deberes vulnerando el correcto funcionamiento de la
administracion publica y generando inestabilidad institucional por el grado de desarrollo

de su conducta corrupta.

15. INIMPUTABILIDIDAD

“Al conjunto de estas facultades minimas requeridas para considerar a un sujeto
culpable por haber hecho algo tipico y antijuridico se le llama imputabilidad o, mas
modernamente, capacidad de culpabilidad” (Mufioz Conde & Garcia Aran, 2010, p.
362), la inimputabilidad es lo contrario donde el sujeto no tiene las capacidades minimas

psiquicas para ser responsable de un delito.

En el delito de concusidn el sujeto solo serd imputable si su calidad responde al elemento
de la tipicidad, sujeto activo calificado “servidor publico o actuar mediante una potestad
estatal”, y este es capaz y tiene las facultades psiquicas para entender que su actuar es

incorrecto como funcionario publico y se ha comprobado la antijuricidad de su conducta.

16. BIEN JURIDICO PROTEGIDO

Para Ramiro Salinas Siccha el bien juridico protegido en el delito de concusion se defino
como: “El bien juridico genérico protegido es el normal y recto desenvolvimiento de la

Administracién publica, en tanto que el bien juridico especifico lo constituye la
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correccion y probidad de los funcionarios o servidores que ejercen funciones en la

Administracion publica”.

En esta conducta penalmente relevante corresponde al derecho vulnerado, y se refiere
aquella calidad embestida de dignidad y probidad que la norma penal pretende proteger,

prohibiendo la realizacion de la conducta en especifico.

17. SANCION

La sancion al agente activo de la infraccion que recae sobre él, no versa sobre el desvalor
de la accion, sino sobre el desvalor del sujeto; a quien después de cumplirse el debido
proceso el juzgador en base a la prueba practicada en la audiencia de juicio a comprendido
mas alla de toda duda razonable la existencia del nexo causa, conformado por la
materialidad de la infraccion y la responsabilidad del sujeto activo, lo que merece segin

la norma penal la atribucion de la culpabilidad y por ende una sancion.

Conforme el articulo 281 del COIP, el tipo penal de concusion prevé una pena privativa
de libertad de 3 a 5 afios; mientras que la modalidad agravada (conducta ejecutada con

violencia o amenazas) tiene una pena de 5 a 7 afios.
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CAPITULO 111 CASO CARLOS POLIT FAGGIONI

“ayer no pudo el pueblo contra el dolor no
prevenido, contra el estrago inesperado, contra

la traicion agazapada” (Patriaamor, José Félix
Silva Infante, 1981, p 25)

ANALISIS CASO CARLOS POLIT FAGGIONI

1. PRINCIPIOS QUE SE DEBEN TOMAR EN CUENTA RESPECTO DE LA
APLICACION DEL CODIGO PENAL DEROGADO Y DEL CODIGO
ORGANICO INTEGRAL PENAL, SOBRE EL ANALISIS DEL CASO
CARLOS POLIT FAGGIONI.

1.1 Principio de ultractividad y temporalidad de la ley

1.1.1 Temporalidad de la ley

Previo a analizar el tema de la ultractividad, es necesario introducirnos a lo que se
denomina temporalidad de la norma, entendiéndose que esta se basa fundamentalmente
en un conflicto de leyes en el tiempo y que versan sobre una misma materia, para lo cual
se debe comprender la forma en la que el juzgador, frente al conflicto antes mencionado,

aplicara una norma en el tiempo.

Para Ricardo Guastinni, el tiempo de la norma (temporalidad) debe tratarse desde cinco

puntos de vista o dimensiones temporales, indicando que:

“Toda norma tiene no menos de dimensiones temporales.

a) La primera se refiere a su existencia juridica o pertenencia al
ordenamiento.

b) La segunda se refiere a lo que aqui llamaremos vigencia (en un sentido
que debera ser precisado).

c) Latercera se refiere a su validez.

d) La cuarta se refiere a la aplicabilidad por parte de los Grganos

jurisdiccionales y administrativos.
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e) La quinta, finalmente, se refiere a lo que aqui llamaremos su eficacia
(...)” (Guastini & Nufiez Vaquero, 2016, p. 267)

Analizando lo mencionado por Guastinni, cuando describe las dimensiones temporales
de la norma, se refiere estrictamente al tiempo en que esta inicia su existencia en el
ordenamiento juridico y empieza a producir efectos a futuro. Esta norma creada entrara
en rigor y sera aplicable, desde el momento en que los 6rganos jurisdiccionales (jueces)
la utilicen en la resolucién de las causas a ellos encomendadas, lo que hara valida a la

nueva norma en el tiempo; entonces esta validez normativa seré eficaz.

En la legislacion penal ecuatoriana la temporalidad de la norma se vio reflejada cuando
entro en vigencia el Codigo Organico Integral Penal (COIP) que derogo al Codigo Penal
del 2002, situacion que causO confusion, respecto de aquellos procesos que ya se
encontraban iniciados y ejecutandose con la norma anterior; de los que cuyas
investigaciones continuaban al momento en que entrd en vigencia el COIP; de aquellas
conductas que fueron cometidas durante la vigencia del Codigo Penal derogado, pero su
investigacion se iniciaba durante la vigencia del COIP; y, de aquellas infracciones que se
mantenian en el tiempo, es decir iniciaban con la norma anterior y permanecian hasta
después de la vigencia de la norma nueva, por ejemplo, en los delitos continuos. Estas
inquietudes sobre temporalidad se encontraban solventadas en la Transitoria Primera del

COIP que dice:

6

RIMERA: Los procesos penales, actuaciones y procedimientos de
investigacion que estén tramitandose cuando entre en vigencia este
Cddigo, seguiran sustanciandose de acuerdo con el procedimiento
penal anterior hasta su conclusion, sin perjuicio del acatamiento de las
normas del debido proceso, previstas en la Constitucion de la
Republica, siempre que la conducta punible esté sancionada en el

presente Codigo.” (Codigo orgénico integral penal, 2022)
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De esta Transitoria, la Corte Provincial de Loja solicito una consulta a la Corte Nacional
de Justicia respecto de la inteligencia? y aplicacion de la Transitoria Primera del Codigo
Orgénico Integral Penal; consulta que refiere lo Siguiente:
“Sobre el particular se han generado dudas en el Distrito Judicial de
Loja. Digo esto porque hay Fiscales que, sin embargo, de que la
audiencia de formulacién de cargos es posterior al 10 de agosto de
2014, invocan y aplican el Codigo de Procedimiento penal del 2000,
bajo el argumento de que la indagacién previa se inicid con
anterioridad a la vigencia del Cddigo Organico Integral Penal. Se
considera también que para los delitos cometidos antes de la indicada
fecha, y que no han merecido ni indagacion previa ni proceso penal,
debe aplicarse el Codigo de Procedimiento penal ... 2 vigente al
cometimiento de la infraccion penal, por el principio de legalidad y su

derivacion el de irretroactividad de la ley.” (Pleno de la Corte

Nacional de Justicia, 2015, pp. 1y 2)

1.1.2 Sentencia de la Corte Nacional

De esta consulta, la Corte Nacional de Justicia dirimidé el problema juridico de
temporalidad en la aplicacion de una norma derogada (Codigo Penal de 2002); vy, de la
nueva norma (Cédigo Organico Integral Penal) que entro en vigor a partir del 14 de agosto

de 2014.

La Corte Nacional mediante Sesion Ordinaria del Pleno de 25 de noviembre de 2015,
absolvio la consulta antes mencionada basandose en los principios de Seguridad Juridica,
explicacion de la vigencia del Codigo Orgénico Integral Penal, Principios de Legalidad y
Favorabilidad, respondi6 a la consulta antes referida basandose en la temporalidad de la

norma de la siguiente manera:

2 Oficio S/N, de 30 de abril de 2015, en cuanto a la inteligencia y la aplicacidn de la Disposicion Transitoria Primera del Cédigo
Orgénico Integral Penal(...). La consulta tiene relacidn a la inteligencia y la aplicacion de la Disposicidn Transitoria Primera del Cédigo
Orgénico Integral Penal, que dispone:
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“Las actuaciones pre procesales dispuestas por Fiscales, Juezas y
Jueces, con anterioridad al 10 de agosto de 2014, deben ser concluidas
segun las reglas del Cédigo de Procedimiento Penal, aun cuando tal
cumplimiento sea a partir o con posterioridad al 10 de agosto de 2014.

Si del resultado de tales actuaciones:

1. Debe iniciarse una indagacién, o 2. Se decide un procesamiento
penal, a partir del 10 de agosto de 2014, han de iniciarse, tramitarse,
concluirse tal indagacion o el procesamiento, segun el Coédigo
Orgénico Integral Penal.

Las investigaciones preprocesales iniciadas por fiscales, con
anterioridad al 10 de agosto de 2014, deben ser tramitadas y
concluidas segun las reglas del Cdodigo de Procedimiento Penal. Si del
resultado de tales investigaciones se decide un procesamiento penal,
este se iniciara, tramitard y concluira, segin las reglas del Codigo

Organico Integral Penal.

Los procesos penales que se iniciaron con anterioridad al 10 de agosto
de 2014, deben tramitarse y concluirse segun el Cddigo de

Procedimiento Penal.

En todos los casos de actuaciones previas, indagaciones, Yy
procesamientos penales iniciados antes del 10 de agosto de 2014,
deben respetarse las garantias constitucionales; y, particularmente el
principio de favorabilidad.” (Pleno de la Corte Nacional de Justicia,
2015, pp. 27y 28)

La respuesta de la Corte Nacional respecto a la temporalidad de la norma enmarcada en
la Transitoria Primera del Cdodigo Organico Integral Penal, aclara de forma suficiente la
disyuntiva en la aplicacion normativa que se generod respecto de la ley derogada y de

aquella que entraba en vigor.

La absolucion de forma clara explica que, cuando una conduta se inicia en vigencia de la

norma derogada; es decir que, las actuaciones pre procesales realizadas se producen
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dentro de este espacio de tiempo, deben continuarse conforme las reglas del Codigo de
Procedimiento Penal, a pesar de que el cumplimiento de las mismas se dé durante la

vigencia del COIP.

De igual forma regla que, si de las actuaciones pre procesales existen meéritos para iniciar
una investigacion o un proceso penal, a partir de la vigencia del COIP, estas se tramitaran

y concluirén segun las normas del COIP.

También limita a que, las investigaciones que se iniciaron antes del 10 de agosto del 2014,
deberéan tramitarse y concluirse conforme las reglas del Codigo de Procedimiento Penal.
Si de estas investigaciones emana un procesamiento penal este iniciara, tramitara y

concluira segun las reglas del COIP.

De igual forma especifica que, los procesos penales iniciados antes de la vigencia del
COIP se tramitaran segun las reglas del Cédigo de Procedimiento Penal, acotando que,
ya sea la aplicacion de la norma derogada o de la actual se respetaran todas las garantias

constitucionales y fundamentalmente el principio de favorabilidad.

1.1.3 Principio de ultraactividad

Por regla general la Ley no es retroactiva; esto quiere decir que siempre esta debera regir
a futuro. Asi lo contempla el articulo 7 del Cédigo Civil ecuatoriano: “La ley no dispone

sino para lo venidero: no tiene efecto retroactivo” (Codigo Civil Ecuatoriano, s. f.)

Esta disposicion nos conlleva a pensar, ¢Queé sucede, si existe un conflicto entre normas
sobre la misma materia, promulgadas en tiempo diferente?; el profesor Javier Pérez Royo
indica que, entre los criterios clasicos para la solucién de antinomias, la temporalidad
expresa el siguiente aforismo juridico: “El criterio cronologico, también llamado de la
ley posterior, es aquel con base en el cual de dos normas incompatibles prevalece siempre

la norma posterior: lex posterior derogat priori(...)". (Pérez Royo, 2016, p. 40)
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Es asi que Riccardo Guastini en su libro La Sintaxis del Derecho, genera un criterio o
denominados por el autor casos, como un modo de solucién de las antinomias y refiere lo
siguiente:
“pues bien, dos fuentes del mismo tipo normalmente habran sido
promulgadas en diferentes momentos. En estos casos, la antinomia se
resuelve dando preferencia a la norma mas reciente en el tiempo. La

norma sucesiva debe ser aplicada, mientras que la norma anterior debe

considerarse abrogada, no estando ya mas en vigor (...).

De este modo, se aplica el asi llamado criterio cronol6gico de solucion
de antinomias: la norma sucesiva abroga la norma precedente (lex
posterior derogat legi prior)” (Guastini & Nufiez Vaquero, 2016, p.
259)

Conforme la doctrina citada, el criterio general sobre la resolucion de conflicto entre
normas, por el tiempo de promulgacion de estas, se basa en que prevalece siempre la ley

sucesiva que derogo a la anterior.

Empero de lo mencionado, este criterio no abarca el problema de normas cuando una
conducta se ha suscitado antes de la vigencia de una nueva Ley que deroga la anterior. Es
aqui cuando debe utilizarse el principio de ultraactividad de la Ley cuyos principios y
normas se regiran por la Ley vigente al tiempo de realizarse la conducta penalmente
relevante, de tal modo que, la norma que ha perdido vigencia puede aplicarse en base al

principio de legalidad.

El principio de legalidad asegura que un individuo sea juzgado con una norma ya
legislada al momento del cometimiento de la infraccion. De igual forma el principio de
ultraactividad posee su estructura de aplicacién. Segun Riccardo Gusatini la norma
ultractiva es: “Liamaremos ultractiva a una norma que conecta consecuencias juridicas

a hechos sucesivos a su abrogacién (obsérvese que toda norma abrogada, pero no
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abrogada retroactivamente, es por ello mismo ultractiva)” (Guastini & Nufiez Vaquero,

2016, p. 274)

Esta figura se da cuando un suceso aparece en un tiempo, donde una norma se encuentra
vigente y este hecho continuo sucesivo, genera consecuencias juridicas, asi se haya

derogado la norma vigente al momento en que se realizé la conducta.

La derogacion de la norma donde inicia el hecho debe subsumirse en la nueva norma que
la sustituye; no se puede considerar ultraactividad, si se pretende utilizar la norma
derogada con el fin de sustituir a la norma vigente; es decir existe un paralelo normativo

entre dos leyes de la misma materia.

De esta explicacion podemos recoger que, debe cumplirse tres criterios para aplicar la
ultraactividad; 1) que la conducta tipificada en la norma derogada se encuentre subsumida
en la nueva norma, 2) existencia de una norma derogada y 3) hechos sucesivos en relacion

con las consecuencias juridicas.

El principio de ultractividad se entrelaza también con la aplicacién de la ley mas
beneficiosa; tanto asi que, este criterio ha sido reconocido de manera unanime por la
doctrina y la jurisprudencia. La Corte Constitucional dentro del caso No. 0058-09-1N y
publicada en el Registro Oficial Suplemento Il No. 767 de 2 de junio de 2016, al respecto

de la ultractividad dice que:

"... La utractividad (o ultraactividad) consiste en que un enunciado
juridico hace referencia a un tiempo posterior a su intervalo de validez.
(...) la ultractividad de los efectos de determinada norma esta definida
por la posibilidad de que dicha norma logre que su consecuencia sea
aplicada mas alld del momento en que dej6 de pertenecer al
ordenamiento juridico positivo, con independencia de si los hechos que
la motivaron se dieron antes o después de dicha derogatoria™. (Corte

Constitucional del Ecuador, s. f.)
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De igual forma para el tratadista Guillermo Oliver Calderdn en su obra “Retroactividad e

Irretroactividad de la Leyes”, respecto de la ultractividad manifiesta que:
“La doctrina acostumbra a utilizar el término ultractividad “para
referirse a la situacion que se produce cuando un hecho es sancionado
conforme a la ley que se encontraba vigente al momento de su
realizacién, pero que ya no lo esta en la época de su juzgamiento. Por
ejemplo, cuando se ha cometido un delito durante la vigencia de una
ley temporal, la cual es aplicada a pesar de que ha finalizado su vigor
al momento del juicio. O bien, cuando al tiempo del juzgamiento ya no
se encuentra vigente la ley penal bajo el imperio de la cual se cometio
un delito, pues ha sido reemplazada por otra ley penal mas severa. Se

dice que en estas hipotesis la ley que ya no se encuentra vigente se

aplica ultraactivamente.” (Oliver Calderdn, 2007, pp. 64 y 65)
De los criterios jurisprudenciales y doctrinarios antes enunciados, se concluye sin duda
alguna que, a pesar de que una normativa ya no se encuentra en vigor al momento del
juzgamiento, no quiere decir que esta no pueda ser aplicada, si la conducta del sujeto

activo de la infraccidn se enmarca en el rango de tiempo de vigencia de la ley derogada.

Es obligacion del juzgador tomar en cuenta si la conducta existente en la ley derogada y
que ha sido subsumida en la nueva norma, no ha cambiado respecto de la prescripcion
tanto de la accion como de la pena; ya que, en este caso, debera aplicarse de manera

estricta el principio de favorabilidad.

Dos casos practicos de aplicacion de la ultractividad de la norma se suscitaron dentro de
las causas No. 17721-2019-00029G o denominado Caso Sobornos 2012-2016 y Caso
Concusion Carlos Pélit-Odebrecht No.17721-2017-00204; este ultimo que serd materia

de andlisis en esta investigacion.
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1.1.4 Principio de favorabilidad

La Constitucion es clara cuando de principios se trata. La aplicacion del Bloque de
Constitucionalidad en favor de la Convencionalidad, relacionando con el Pro Homine,

genera una especial proteccion a las garantias constitucionales y la dignidad humana.

Para el doctor Alex David Mejia Viteri, en su libro Discriminacion Normativa Sucesoria
a Personas Adoptadas, desarrolla la dignidad humana y la correcta aplicacion del Bloque

de Constitucionalidad en favor de los derechos humanos:

“(...) todos los estados constitucionales y democraticos que se han
preocupado por proteger los derechos humanos en atencion a generar
las mejores condiciones de vida de las personas, deben encaminar
todos sus esfuerzos para adecuar su derecho interno a las garantias
gue postulan en sus normas supremas y que inclusive son también
reconocidas por muchos otros paises conforme a tratados
internacionales a los cuales sean adherido y cuya irradiacion

normativa plenamente los vincula.

Habiamos referido que debe operar el principio de constitucionalizan
no solamente en todo el sistema juridico, sino también en todas las
instituciones, estamentos politicos e inclusive organizaciones privadas,
al igual que entre todas las personas en sus relaciones particulares,
puesto que en aquel infinito andamiaje de interacciones sociales, todos
debemos actuar bajo los principios del respeto al bloque de
constitucionalidad y por ende rescatar los valores del ser humano es la
atencion a sus simple y llana dignidad y esencia(...)” (Mejia, 2022, pp.
103y 104)

Esta cita nos dirige al nacleo esencial de los derechos que es la dignidad humana, por su
importancia para el ser. La Constitucion en plena aplicacion del Estado de Derechos,

desarrolla que esta garantia se debe irradiar a todas las relaciones humanas y a la
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institucionalidad del Estado, para un debido ejercicio de proteccion y garantismo de los

derechos de cada individuo.

El numeral 5 del articulo 76 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, abarca los

parametros fundamentales respecto del principio de favorabilidad:

“En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que
incluirad las siguientes garantias basicas: (...) 5. En caso de conflicto
entre dos leyes de la misma materia que contemplen sanciones
diferentes para un mismo hecho, se aplicard la menos rigurosa, alin
cuando su promulgacion sea posterior a la infraccion. En caso de duda
sobre una norma que contenga sanciones, se la aplicara en el sentido
mas favorable a la persona infractora”.(Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2021)

De este precepto constitucional, emana el derecho que toda persona tiene al debido
proceso Y a ser juzgado y sancionado frente al cometimiento de una conducta penalmente
relevante por la ley menos rigurosa; aunque esta fue expedida con posterioridad, esto
quiere decir que se considera al procesado como el sujeto mas vulnerable en el proceso

penal.

La favorabilidad se encuentra reconocida también en la Convencién Interamericana de
Derechos Humanos o también denominada Pacto de San José de Costa Rica en su articulo

9 que dice:

“Principio de Legalidad y de Retroactividad: Nadie puede ser
condenado por acciones u omisiones que en el momento de cometerse
no fueran delictivos segun el derecho aplicable. Tampoco se puede
imponer pena mas grave que la aplicable en el momento de la comisién
del delito. Si con posterioridad a la comision del delito la ley dispone
la imposicién de una pena mas leve, el delincuente se beneficiara de

ello”. (Convencion Interamericana de Derechos Humanos, s. f.)
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Claramente se nota que el espiritu de la norma constitucional del Ecuador, se ha basado
estrictamente en la norma internacional y ha recogido los preceptos basicos que este
mandato de optimizacion posee, prohibiendo aplicar penas inexistentes en la normativa
juridica; asi como también, respecto de la imposicion de penas que favorezcan al reo

cuando existe un conflicto normativo.

Es claro que la favorabilidad nos lleva a la irretroactividad de la Ley; esto en relacion a
la penalizacion de conductas previas que al momento de su cometimiento no estaban
reconocidas en el ordenamiento juridico sustantivo; concomitantemente expresa, la

prohibicién de imponer al reo una pena mas gravosa, utilizando una Ley anterior.

Conforme la entrevista realizada para este trabajo de investigacion al Doctor Mario
Garcia, Ex Presidente de la Corte Provincial de Bolivar y abogado litigante en materia

penal, respecto del principio de favorabilidad y aplicacion de penas refiere que:

“Para aplicar el principio de favorabilidad, los jueces del area penal,
deben tener en cuenta las normas anotadas precedentemente, siendo el
antecedente el principio In dubio Pro reo y la prohibicion de

interpretacion extensiva o analdgica.

Al respeto en la sentencia N.- 002-18-PJO-CC de 20 de junio de
2018, dictada por la Corte Constitucional, sentencia que es
jurisprudencia vinculante N.- 0260-15-JH, que en la parte

fundamental dice, que:

“Sobre los mecanismos de impugnacion procesal en materia
penal, toda la normativa penal debe ser interpretada sisteméaticamente
en observancia de maximas figuras juridicas penales como el principio
de Favorabilidad, in dubio pro reo y prohibicion de interpretacion
extensiva 0 analoga. En otras palabras y sin pretender realizar una
interpretacion de normativa infraconstitucional, las normas que rigen

el derecho penal deben obedecer a principios Constitucionales
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rectores como el de favorabilidad, indubio pro reo y prohibicion de

interpretacion extensiva”.

Segun la jurisprudencia vinculante dictada por La Corte
Constitucional, de estricto cumplimiento y aplicacién, el Juez o jueza
para la aplicacion del principio de favorabilidad observara las
siguientes las siguientes reglas: 1) Cuando hay dos normas en el tiempo
aplicables para una misma situacion o caso, se debe interponer la
norma del Derecho Penal que més beneficie a los intereses del reo. 2)
Cuando existen dos interpretaciones posibles para una misma norma,
se debe realizar la interpretacién que més favorezca al privado de
libertad. 3) En ningun caso se debera aplicar una norma posterior que
restringa Derechos Constitucionales. 4) Que el principio de
Favorabilidad es aplicable sin restriccion alguna sin establecer
limitacion alguna”. (Mario Garcia, Ex Presidente de la Corte

Provincial de Bolivar)
El doctor Garcia sefiala, claramente cuales son los parametros que los juzgadores deben
aplicar al momento de dictar sus resoluciones. Menciona prohibiciones como la
interpretacion extensiva de la norma y analogias; de igual forma expresa, aplicaciones
necesarias y rigurosas como el indubio pro reo, la no limitacion al principio de
favorabilidad, el impedimento de aplicacién de una norma posterior mas gravosa; asi
como la interpretacion que mas favorezca al procesado, dejando claro los preceptos

correctos para hacer efectivo este mandato constitucional.

En entrevista con el doctor Rodrigo Durango, quien es docente universitario y candidato
a Doctor por la Universidad de Salamanca en Derecho Penal y Criminologia, el principio
de favorabilidad en relacion a la temporalidad se enmarca en lo siguiente:
“El poder punitivo del Estado debe ser limitado y restringido, es
imposible que éste no exista, seria utépico pensar en eso, sobre todo

porque es el poder méas fuerte que posee el Estado, ya que tiene la

posibilidad de privarnos de la libertad y de sancionarnos. Para limitar



esto definitivamente debemos tomar en cuenta las garantias procesales
y el debido proceso. Cuando tenemos dos normas que pueden ser
aplicadas, en un caso por cuestiones del tiempo, una conducta puede
haberse eliminado en la nueva norma; es decir ya no es delito y, en lo
que le corresponde a la persona que estd siendo procesada estaria
beneficiada ya que no se puede continuar con el proceso.

En cuanto a la temporalidad de la norma, hay que ver cual es la que
mas favorece al procesado porque €l es la parte mas débil del proceso;
tanto asi que, una persona privada de la libertad es parte de un grupo
de atencidén prioritaria porque estd en un estado de mayor
vulnerabilidad, por lo que se busca racionalizar la aplicacion del
Derecho Penal. Desde mi punto de vista, se debe aplicar la norma que
mas favorezca al procesado desde el &mbito Constitucional, porque asi

estamos limitando al poder punitivo del Estado.

El principio de favorabilidad es un mandato de optimizacion, como una
masa de plastilina, se puede ir moldeando y en consecuencia
mejorando, siempre a favor de las personas y no del Estado porque este

es un ente poderoso y gigantesco.

El articulo 76 numeral 5 de la Constitucion, habla de la aplicacion de
la norma menos rigurosa; en primer lugar se dirige a la materiay luego
se refiere al tiempo; entonces, si este principio irradiamos al Derecho
Penal o Derecho Administrativo Sancionador mejorandolo, podria
utilizarse no solo entre conflictos de una norma y una misma materia;
sino también, cuando hay sanciones diferentes en normas dictadas en
tiempo distintos, con sanciones diferentes, confirmando que a la luz de

la favorabilidad se debe aplicar la menos rigurosa.

Como ejemplo, si una persona ya ha sido condenada y tiene una
sentencia ejecutoriada y la conducta deja de ser delito, considero que
deberia ser liberado, puesto que ya no existe razon para que siga
cumpliendo la sancion; tal vez, esto genere unos resquemores para

algunos fiscales, pero si leemos en clave constitucional al Derecho
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Penal deberia ser asi; y, entenderse de esta forma la favorabilidad,
caso contrario, no tendria sentido que existan garantias.

La justicia siempre va a tratar de buscar la verdad sin embargo, en los
procesos penales no siempre se la encuentra y se apega al punto de
vista que mas se acoja o se acerque a la justicia; y, a ella le interesa
que se sancione al culpable pero también que se apliquen las garantias;
conllevdndonos nuevamente a la aplicacion de la favorabilidad para el
procesado porque es la parte débil de la relacion juridico procesal’.

(Rodrigo Francisco Durango)
El criterio antes mencionado a pesar de que tiene similitudes respecto a la aplicacion del
principio de favorabilidad con otros autores, se muestra interesante y diferente de acuerdo
a aquello que cotidianamente sucede en los procesos penales. El criterio parte desde el
poder punitivo del Estado y como este se ejerce, llegando a la conclusion que la
favorabilidad tal como esta concebida desde la irradiacion constitucional al ordenamiento
juridico penal, debe interpretarse a favor del sujeto procesado o condenado porque se
encuentra en un estado de vulnerabilidad en la relacion juridico procesal; llegando incluso
el doctor Durango a proponer que, si una conducta en un nuevo ordenamiento juridico ha
sido despenalizada deja de ser para la representacion legislativa y en consecuencia para
la sociedad penalmente relevante y por ende el sentenciado, por favorabilidad, debe ser

puesto en libertad.

2. HECHOS DEL CASO CARLOS POLIT FAGGIONI

Dentro de la Instruccion Fiscal No. 170101817050139 (F)-FGE-UTLCC-P-DSM, que
por el delito de asociacidn ilicita se llevé contra varios funcionarios publicos y personas
particulares, se conoci6 que el Departamento de Justicia de los Estados Unidos el 21 de
diciembre de 2016, dio a conocer a varios paises entre ellos a Ecuador, el resultado de la

investigacion realizada a la compafiia Norberto Odebrecht S.A. y de sus empresas
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relacionadas, que habrian cometido varios delitos contra la eficiencia de la administracion
publica y la seguridad econdmica del Estado; en los que, habrian participado funcionarios

publicos ecuatorianos que mantenian una potestad estatal en las instituciones del Estado.

Dentro de la investigacion antes mencionada, el 3 de junio de 2017 se realiz6 la audiencia
de formulacién de cargos en contra de varios particulares y funcionarios publicos; vy, el
29 de agosto de 2017 se realiz6 la audiencia de vinculacion en contra del Ex Presidente

Jorge David Glas Espinel, el Ex Contralor Carlos Polit Faggioni y otros.

La audiencia de evaluacién y preparatoria de juicio dentro de la causa No. 17721-2017-
00222, se realizo del 8 al 14 de noviembre de 2017 en la que el juez sustanciador doctor
Miguel Jurado Fabara, resolvio llamar a juicio entre otros al Ex Contralor Carlos Pdlit

Faggioni.

Frente a este proceso penal el 25 de mayo de 2017, el Ex Contralor sale del Ecuador hacia
Miami-EEUU, situandose en calidad de profugo de la justicia ecuatoriana. EI 20 de junio
de 2017, Pdlit renuncia a su cargo de Contralor General del Estado. Esta situacion
permitié que dentro de la causa antes mencionada su juicio se encuentre suspendido ya
que, la conducta penal por la que fue llamado a juicio no es de aquellas que puedan

juzgarse en ausencia.

La Fiscalia General del Estado en base a la prueba testimonial, pericial y documental que
se evacud en la causa penal por asociacion ilicita, paralelamente apertura la investigacion
previa No. 40-2017-WTT-lyr por el delito de concusion en contra de Carlos Pdlit

Faggioni.

Las revelaciones de la investigacion por concusion No. 40-2017-WTT-lyr, reflejaron que
se habia formado un esquema de corrupcién a nivel de la contratacion publica, su control

y determinacion de responsabilidades. Esta investigacién determind que la compafiia
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Norberto Odebrecht S.A. pag6 a funcionarios publicos ecuatorianos un aproximado de
33°500.000,00 dolares de los Estados Unidos de Norteamérica, afectando gravemente el

interés publico y al patrimonio nacional.

En Ecuador, Odebrecht S.A. desde el afio 1987 participd en proyectos de infraestructura
y En el afio 2000, a esta empresa se le adjudicé el contrato para la construccion de la
Central Hidroeléctrica San Francisco, ubicada en el Cantén Bafios, Provincia de
Tungurahua; cuyo objeto fue adicionar 230 megavatios al sistema hidroeléctrico por un
valor de 317°000.000,00 millones de dolares. Este proyecto fue culminado antes del plazo
previsto en el contrato en el afio 2007; pero ocho meses después de su inauguracion se
suspendieron las operaciones por fallas en las obras civiles, lo que también dio como
resultado la expulsion de Odebrecht del pais mediante el decreto ejecutivo 1348 de 23 de
septiembre de 2008, suscrito por el Ex Presidente Rafael Correa Delgado. Ante esta
situacion la Contraloria General del Estado, entre mayo del 2009 y febrero del 2010
determin6é responsabilidades civiles (glosas) a la empresa constructora y sus

representantes en el Ecuador por 70°000.000,00 millones de ddlares.

Sorprendentemente, en el afio 2010 el Contralor General del Estado Carlos Polit Faggioni,
suscribié los desvanecimientos de glosas impuestas y extinguio las responsabilidades
civiles al Consorcio Norberto Odebrecht S.A., lo que permitié el retorno de esta empresa

al Ecuador.

De la investigacion se determind que Carlos Polit Faggioni en su calidad de Contralor
General del Estado en el afio 2010, exigi6 a José Concensao Santos Filho,
Superintendente de la Compafiia Constructora Norberto Odebrecht S.A. en Ecuador, el
valor de 6°000.000,00 millones de dolares para desvanecer las glosas emitidas en contra
de la empresa. Esta exigencia fue pagada en efectivo en la suite 52 de la torre A del

Swissotel de la ciudad de Quito.
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De igual forma a mas de los desvanecimientos, Carlos Polit exigié a la compafiia
constructora el valor de 4°100.000,00 millones de dolares a cambio de emitir informes
favorables y no imposicién de responsabilidades respecto de las obras civiles que
mantenia Odebrecht en Ecuador, como son los proyectos: Pascuales Cuenca, Refineria
del Pacifico, Nivelacion de Tierras, Acueducto la Esperanza, Proyecto Hidroeléctrico
Manduriacu y Proyecto Daule Vinces. Este valor fue entregado en efectivo y por medio
de transferencias a empresas que previamente habian sido sefialadas por el Ex Contralor,
y que fueron contactadas por su hijo John Pélit Esteves, quien fungia de ser un experto
en gestion de negocios, conforme lo manifestado en el testimonio anticipado rendido por

José Concensao Santos Filho.

Desde el afio 2016, el Ecuador se ha visto sefialado internacionalmente por la cantidad de
casos de corrupcion realizados por funcionarios publicos de todo nivel, desde presidentes
de la republica hasta funcionarios inferiores, quienes han vulnerado de forma directa el
articulo 227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador que preceptia: “La
administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por los
principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacion, participacion, planificaciéon, transparencia vy

evaluacion”. (Constitucién de la Republica del Ecuador, 2021)

En el presente caso, el delito de concusion materializado por funcionarios publicos que
actuaban en virtud de una potestad estatal, vulnero la legalidad del ejercicio de la funcion

publica y la fidelidad que este debe mantener en el ejercicio de su cargo.

Realizando un andlisis de la causa 17721-2017-00204, que por el delito de concusion
tipificado y sancionado en el articulo 264 del Codigo Penal ultractivo, conducta que
subsiste y se encuentra recogida en el articulo 281 del Cédigo Orgéanico Integral Penal;

se emitié sentencia Condenatoria al Ex Contralor Carlos Polit Faggioni.
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3. ANALISIS JURIDICO DE LA CAUSA NO. 17721-2017-00204, CASO
CONCUSION CARLOS POLIT FAGGIONI.

Previo a iniciar con el analisis del proceso No. 17721-2017-00204 debe indicarse que los
hechos investigados se realizaron a partir del afio 2009, periodo de tiempo en el que se
encontraba en vigencia el Cdodigo Penal publicado en el Registro Oficial No. 147 de 22
de enero de 1971. En esta norma el delito de concusion se encontraba tipificado en el
articulo 264; conducta que se encuentra recogida en el articulo 281 del Codigo Orgénico
Integral Penal, publicado en el suplemento del Registro Oficial No. 180 de 10 de febrero

de 2014, mismo que entro en vigencia el 10 de agosto de 2014.

Con lo antes mencionado se verifica los presupuestos contenidos en la Transitoria Primera
del COIP, en concordancia a la absolucion realizada por la Corte Nacional de Justicia a
la consulta solicitada por el presidente de la Corte Provincial de Loja, el 11 de diciembre
de 2015 mediante oficio No. 1678-SG-SNJ; en la que se sefialo:

“(...) si del resultado de tales actuaciones 1 Debe iniciarse una

indagacién o 2 se decide un procedimiento penal a partir del 10 de

agosto de 2014, han de iniciarse, tramitarse, concluirse tal indagacion

u el procesamiento segun el Codigo Orgdnico Integral Penal”(Pleno

de la Corte Nacional de Justicia, 2015)
Con este preambulo, queda claro que la conducta penalmente relevante que se utilizé para
juzgar a Carlos Pdlit Faggioni y a John Pdlit Esteves es la contenida en el articulo 264 del
Caodigo Penal derogado ultractivo; mientras que, el procedimiento mediante el cual se
Ilevaron a cabo tanto las actuaciones pre procesales y procesales, son aquellas regidas por

el Cddigo Organico Integral Penal.

Conforme los preceptos dogmaticos enunciados en el punto ya tratado sobre la
ultractividad y temporalidad de la norma; se entiende que la conducta del Ex Contralor

se ejecuté mediante los siguientes criterios dogmaticos de ultractividad: 1) Que la
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conducta tipificada en la norma derogada se encuentre subsumida en la nueva norma (Art.
264 del CP al 281 COIP); 2) Existencia de una norma derogada (CP norma derogada); y
3) hechos sucesivos en relacion con las consecuencias juridicas (La conducta iniciada por
Carlos Polit continu6 y concluy6 en el periodo 2009-2010, pero los efectos juridicos
tomaron posta en el 2016, donde se inicia la investigacion previa), en consecuencia el

principio de ultraactividad fue correctamente aplicado en todo el proceso penal.

3.1 Fase de investigacion previa

La investigacion previa se inicio directamente por el delito de concusion, bajo la
presuncion que Carlos Polit (sujeto activo), durante el periodo comprendido entre los afios
2007 y 2017 cumplia las funciones de Contralor General del Estado y que bajo esta
potestad estatal (poder), exigid al Superintendente de la Compafia Odebrecht S.A.
Ecuador, José Concensao Santos Filho (Extraneus), dinero (beneficio) a cambio de
desvanecer glosas y emitir informes favorables por varios contratos que la empresa

brasilera habia suscrito con el Estado ecuatoriano.

3.2 Etapa de instruccion fiscal

El Fiscal General del Estado, Carlos Baca Mancheno, en razon del fuero de Corte
Nacional que por la calidad de Contralor General del Estado tenia Carlos Polit, solicito al
organo antes mencionado se sefiale dia y hora para que se lleve a efecto la audiencia de
formulacion de cargos; misma que se efectud el 7 de agosto de 2017 bajo la direccion del

doctor Luis Enriquez Villacrés Juez Nacional.

Durante la audiencia de formulacion de cargos®, el Fiscal General sustenté los elementos

de conviccidn por los cuales consideraba que el Ex Contralor cumplia las condiciones de

3 Art. 595.- Formulacion de cargos.- La formulacion de cargos contendrd: 1. La individualizacion de la persona procesada, incluyendo
sus nombres y apellidos y el domicilio, en caso de conocerlo. 2. La relacion circunstanciada de los hechos relevantes, asi como la
infraccion o infracciones penales que se le imputen. 3. Los elementos y resultados de la investigacion que sirven como fundamento
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autor del delito de concusion contenido en el articulo 264 del Cdédigo Penal, norma
vigente al momento del cometimiento de la infraccion, solicitando también al juez

sustanciador 90 dias como tiempo de duracién de la instruccion.

De igual forma, considerando la gravedad de los hechos, solicit6:

“(...) para garantizar la inmediacion del proceso del doctor Carlos
Polit considerando la gravedad del delito, considerando la gravedad
de los hechos que rebasan los expedientes judiciales y ponen al pais
entero frente a un hecho de enorme gravedad le solicito adopte una
medida cautelar privativa de la libertad asi como también, se oficie
para los fines de extradicion a los Estados Unidos en virtud de que es
de conocimiento general que el doctor Carlos Ramdn Polit Faggioni
estaria viviendo en los Estados Unidos de Norte América, en este caso
de adoptarse una medida cautelar alternativa a la prision preventiva
no se aseguraria que el ahora procesado permanezca en inmediacion
con el proceso y con el expediente asi como también debe de
considerarse que el delito por el cual se le imputan cargos es un delito
con una pena que supera un afio de prision y los elementos recabados
por la Fiscalia hasta este momento establecen la participacion del
procesado , siendo estos elementos claros, precisos y concordantes y
que sustentan y justifican la necesidad de una medida cautelar para
que pueda presentarse a juicio y asi también, para que el estado
ecuatoriano pueda solicitar su extradicion, en atencion a lo previsto en
el articulo 522 numeral 6 en concordancia con el articulo 534 del
Caodigo Organico Integral Penal le solicito la prision preventiva de
Carlos Ramon Polit Faggioni (...) igualmente con el propdsito se
asegura el comiso, el monto del dinero asi como también la multay la
reparacion integral, le solicito que al ampro del articulo 549 del
Caodigo Organico Integral Penal se disponga la incautacion de fondos,
depésitos, titulos valores, inmovilizacion de cuentas y prohibicion de

enajenar de bienes muebles e inmuebles a nivel nacional del doctor

juridico para formular los cargos. La solicitud de medidas cautelares y de proteccion, salidas alternativas al procedimiento o cualquier
otro pedido que no afecte al debido proceso.(Co6digo orgéanico integral penal, 2022)
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Carlos Ramon Polit Faggioni y como lo he mencionado de todos los
bienes valores y fondos de los que posea en el Sistema Financiero
Nacional”. (Acta resumen de audiencia de formulaciéon de cargos,
2017)

Sin embargo, de lo solicitado y tomando en cuenta que Carlos P4lit Faggioni al momento
de la audiencia de formulacién de cargos contaba con mas de 66 afios, el juez sustanciador
sustituye la prision preventiva por el arresto domiciliario y como medidas cautelares de

caracter real, el secuestro, incautacion, retencién y la prohibicion de enajenar bienes.

Como se puede visualizar, la audiencia de formulacion de cargos da inicio a la instruccién
fiscal y con ella al proceso penal propiamente dicho; etapa en la que los sujetos procesales
recabar los elementos de cargo y descargo frente a la conducta penalmente relevante
imputada. Es aqui, donde los elementos recabados cobran preeminencia porque los

mismos seran judicializados y convertidos en prueba durante la etapa de juicio.

Mientras transcurre la etapa de instruccion el Fiscal y de acuerdo a los elementos de

conviccion que los sujetos procesales solicitan, fiscalia puede tomar tres acciones:

a) Culminar el tiempo de la instruccion en 90 dias
b) Reformular cargos*

¢) Vinculacion a la instruccion®

Se debe recalcar que cuando existe una reformulacion de cargos o una vinculacion, desde
la fecha de la audiencia en que se dan estas dos figuras procesales, el tiempo de la

instruccién aumenta 30 dias mas, tomando en cuenta que la instruccién no puede ir mas

4 Art. 596.- Reformulacion de cargos.- Si durante la etapa de instruccion, los resultados de la investigacion hacen variar
justificadamente la calificacion juridica de la imputacion hecha en la formulacién de cargos, la o el fiscal debera solicitar a la o al
juzgador, audiencia para motivar la reformulacion de cargos. Realizada la reformulacién, el plazo de la instruccion se incrementara
en treinta dias improrrogables, sin que la o el fiscal pueda solicitar una nueva reformulacién.(Cédigo orgénico integral penal, 2022)
5 Art. 593.- Vinculacion a la instruccién.- Si hasta antes del vencimiento del plazo de la instruccidn fiscal, aparecen datos de los que
se presume la autoria o la participacion de una o varias personas en el hecho objeto de la instruccidn, la o el fiscal solicitara su
vinculacion a la instruccion. La audiencia que se realizara de acuerdo con las reglas generales, se llevar a cabo en un plazo no mayor
a cinco dias, con la participacion directa de la persona o las personas a vincular o con la o el defensor publico o privado. Realizada la
o las vinculaciones, el plazo de la instruccion se ampliard en treinta dias improrrogables.(Codigo orgénico integral penal, 2022)
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alla de 120 dias; caso contrario se estaria violentando los principios de legalidad y debido

proceso.

Con fecha 31 de octubre de 2017, se convoca a la audiencia de vinculacion en contra de
los ciudadanos: Mauricio Atenor Neme Macchiavello, John Cristopher Polit Estévez y
Estéfano Emilio lsaias Dassum, extendiéndose la instruccion fiscal por 30 dias

adicionales; es decir, hasta 120 dias.

Durante el tiempo en que se desarrolla la instrucciéon, a mas de la acusacion oficial
(Fiscalia) también la victima de la infraccion puede oficializar una acusacion directa; en
el presente caso, el 30 de noviembre de 2017, la Procuraduria General del Estado,
presentd acusacion particular en contra de los sefiores Carlos Ramén Pdlit Faggioni y
John Christopher Polit Esteves, una vez que se verifico en el expediente fiscal la
existencia de los elementos de conviccion suficientes, que el tipo penal acusado requeria
para evidenciar la violacion contra el bien juridico protegido. Respecto de la reparacion
integral, se solicito el valor de USD. 40°000.000. La acusacion fue calificada el 1 de

diciembre de 2017 y reconocida el 5 de diciembre del mismo afio.

Para que surta efecto la acusacion particular, quien la interpone debe justificar su calidad
de victima de la infraccidn; esta justificacion fue realizada por la Procuraduria General
del Estado en virtud de los numerales 1y 2 del articulo 237° de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, que faculta al Procurador General del Estado la representacion
judicial y patrocinio del Estado y sus instituciones; en concordancia con lo establecido en

los articulos 2 y 3 literal a y b, de la Ley Orgéanica de la Procuraduria General del Estado’.

6 Art. 237.- Correspondera a la Procuradora o Procurador General del Estado, ademas de las otras funciones que determine la ley: 1.
La representacion judicial del Estado. 2. El patrocinio del Estado y de sus instituciones. (Constitucion de la Republica del Ecuador,
2021)

7 Art. 2.- Del Procurador General del Estado.- El Procurador Generaldel Estado es el representante judicial del Estado. Le corresponde
el patrocinio del Estado, el asesoramiento legal y las demas funciones que determine la Ley. Podra delegar la mencionada
representacion de conformidad con lo establecido en esta Ley. (Ley Orgénica de la Procuraduria General del Estado, s. f.)
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De igual forma justifica dicha calidad en el articulo 78% de la Constitucion y en los
articulos 11 numeral 1° y 432 numeral 3 del Cddigo Organico Integral Penal, que
reconocen los derechos y obligaciones que tiene la victima, entre ellas el Estado
ecuatoriano; esto también en concordancia con el articulo 441 numeral 6** de la norma

ibidem.

Dentro de la acusacion particular la PGE, acuso a los ciudadanos Carlos Ramén Pdlit
Faggioni y John Christopher Pdlit Esteves en las calidades de autor y coautor

respectivamente del delito de concusion contenido en el articulo 264 del Codigo Penal.

Dentro de esta misma etapa como hecho relevante, el 4 de diciembre de 2017 José
Concensao Santos Filho o también llamado “el delator de Odebrecht” rindio su
testimonio anticipado; mediante el cual, involucro directamente a los procesados Polit
Faggioni y PAlit Esteves, en el delito que es materia de esta investigacion. Con fecha 5 de

diciembre de 2017, la FGE declaré concluida la instruccién fiscal.

El 17 de enero de 2018, la Fiscalia General del Estado emite un dictamen abstentivo en

favor de: Mauricio Atenor Neme Macchiavello, y Estéfano Emilio Isaias Dassum.

Art. 3.- De las funciones del Procurador General del Estado.- Corresponden privativamente al Procurador General del Estado, las
siguientes funciones: a) Ejercer el patrocinio del Estado y de sus instituciones de conformidad con lo previsto en la ley; b) Representar
al Estado y a los organismos y entidades del sector publico que carezcan de personeria juridica, en defensa del patrimonio nacional y
del interés pablico; (Ley Organica de la Procuraduria General del Estado, s. f.)

8 Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozardn de proteccion especial, se les garantizard su no revictimizacion,
particularmente en la obtencién y valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas de intimidacion.
Se adoptaran mecanismos para una reparacion integral que incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacién, garantia de no repeticion y satisfaccion del derecho violado. Se establecera un sistema de
proteccion y asistencia a victimas, testigos y participantes procesales. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2021)

9 Art. 11.- Derechos.- En todo proceso penal, la victima de las infracciones gozara de los siguientes derechos: 1. A proponer acusacion
particular, a no participar en el proceso o a dejar de hacerlo en cualquier momento, de conformidad con las normas de este Cédigo.
En ninglin caso se obligaré a la victima a comparecer. (Cédigo organico integral penal, 2022)

10 Art. 432.- Acusacion particular.- Podra presentar acusacién particular: 3. La victima como entidad u organismo publico, podra
acusar por medio de sus representantes legales o de sus delegados especiales y la o el Procurador General del Estado, para las
instituciones que carezcan de personeria juridica, sin perjuicio de la intervencion de la Procuraduria General del Estado.(Codigo
orgénico integral penal, 2022)

1 Art. 441.- Victima.- Se consideran victimas, para efectos de aplicacion de las normas de este C6digo, a las siguientes personas: 6.
El Estado y las personas juridicas del sector publico o privado que resulten afectadas por una infraccion. (Codigo orgéanico integral
penal, 2022)
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3.3 Audiencia de evaluacion y preparacion de juicio

Con fecha 18 de enero de 2018, se realiz6 la audiencia de evaluacion y preparatoria de

juicio misma, que se compone de dos partes:

a) Fase de saneamiento.

b) Audiencia propiamente dicha.

La finalidad de la etapa de evaluacion y preparacion de juicio como segunda etapa del
procedimiento penal ordinario, es el de resolver cuestiones de procedibilidad,
prejudicialidad, procedimiento y competencia; las mismas que llevan al convencimiento
del juez sobre la validez procesal?; asi también se conoceran y evaluaran los elementos
de conviccion que ha llevado a la Fiscalia a sustentar su acusacion, conforme los
presupuestos del articulo 6032 del COIP. En esta audiencia el acusador particular también

sustenta y fundamenta su acusacion dejandola en firme.

Este es el momento procesal oportuno para anunciar la totalidad de las pruebas, que en
caso de existir un auto de llamamiento a juicio, seran presentadas en la audiencia. Aqui
también se incluiran aquellas que estan destinadas a fijar la reparacion integral en favor

de la victima.

Asi también los sujetos procesales estaran en la posibilidad de solicitar la exclusion de

las pruebas, asi como el rechazo o inadmisibilidad de cualquier medio probatorio. Las

12 Art. 601.- Finalidad.- Tiene como finalidad conocer y resolver sobre cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad, competencia y
procedimiento; establecer la validez procesal, valorar y evaluar los elementos de conviccién en que se sustenta la acusacién fiscal,
excluir los elementos de conviccién que son ilegales, delimitar los temas por debatirse en el juicio oral, anunciar las pruebas que seran
practicadas en la audiencia de juicio y aprobar los acuerdos probatorios a que llegan las partes.(Cédigo organico integral penal, 2022)

13 Art. 603.- Acusacion fiscal.- La acusacion fiscal debera contener en forma clara y precisa: 1. La individualizacién concreta de la
persona o personas acusadas y su grado de participacion en la infraccién. 2. La relacion clara y sucinta de los hechos atribuidos de la
infraccién en un lenguaje comprensible. 3. Los elementos en los que se funda la acusacion. Si son varios los acusados, la
fundamentacion debera referirse individualmente a cada uno de ellos, describiendo los actos en los que particip6 en la infraccion. 4.
La expresion de los preceptos legales aplicables al hecho que acusa. 5. Anuncio de los medios de prueba con los que la o el fiscal
sustentara su acusacion en el juicio. 6. Si se ofrece rendir prueba de testigos o peritos, se presentara una lista individualizandolos. 7.
La solicitud de aplicacion de medidas cautelares o de proteccion no dictadas hasta el momento o su ratificacion, revocacion o
sustitucion de aquellas dispuestas con antelacion. La acusacion solo podra referirse a hechos y personas incluidos en la formulacion
de cargos. (Cddigo orgénico integral penal, 2022)
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partes en esta etapa podran también llegar a acuerdos probatorios, que no es otra cosa,

sino que, el mutuo acuerdo de las partes respecto de un hecho que sea innecesario probar.

En el caso de estudio, la defensa técnica del Ex Contralor Polit refirié la existencia de
vicios de procedibilidad, alegaciones respecto el debido proceso, sobre vicios
constitucionales que ha su decir han violentado la legitima defensa; asi como también,

impugno la presencia del acusador particular.

De estas alegaciones considero que la mas importante fue, aquella respecto de la falta
como requisito de procedibilidad del informe de indicios de responsabilidad penal
emitido por la CGE; alegando que, la falta de este requisito es un impedimento para la
tramitacion de la causa. Sin embargo, conforme el numeral 3 inciso final del articulo 581
del COIP, la norma indica que la falta del IRP no constituye un impedimento para la

tramitacion de una causa referente al delito de concusion.

Otro dato interesante y novedoso dentro de esta audiencia, fue el criterio esgrimido
respecto de la aplicacién del Principio Non Bis In Idem. se argumenté que, el proceso de
concusion que se estaba juzgando, emanaba de la causa penal No. 17721-2017-00222,
misma en la que también el Ex Contralor se encontraba procesado y que por lo tanto la

Constitucién y las Normas Internacionales impiden el doble juzgamiento.

De esta alegacién y de la lectura realizada de la sentencia de la causa empleada por la
defensa técnica de PAlit, deviene que ésta se refiere al delito de asociacion ilicita, cuyo

bien juridico protegido es la seguridad publica; mientras que, en el delito de concusion el

14 Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal.- Sin perjuicio de que la o el fiscal inicie la investigacion, la noticia sobre una
infraccion penal podré llegar a su conocimiento por: 3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces o
tribunales. "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 responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado,
cuando el objeto de la infraccion sea recursos publicos.(Cddigo orgénico integral penal, 2022)
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bien juridico protegido es la eficiencia de la administracion pablica, lo que evidencia que

la conducta en los dos procesos es distinta.

Ademas, hay que tomar en cuenta que en el proceso por asociacion ilicita, respecto de
Pélit, esta conducta no es imprescriptible; conforme los enunciados del articulo 233 de la
CRE y por lo tanto la audiencia de juicio respecto de él, se encuentra suspendida; en razén
de que, no se puede juzgar a una persona en ausencia. Esto denota que P4lit se encuentra
en calidad de préfugo de la justicia, por lo tanto no se puede hablar de un doble
juzgamiento porque no existe una sentencia que haya declarado su culpabilidad o

ratificado su estado de inocencia.

La defensa John PAlit, mencioné que no existen cuestiones de prejudicialidad,
competencia y procedibilidad que puedan viciar el proceso, por lo tanto, solicito se
declare la validez. Bajo estas argumentaciones, el juez sustanciador declaré la validez del

proceso.

En la segunda parte de la audiencia, la FGE dando cumplimiento al articulo 603 del COIP,
individualiza a los procesados, realiza la relacion clara y sucinta de los hechos, en la que
acompafia los elementos de conviccion que forman la base de su acusacion. Asi tambien
conforme al numeral 5 de la norma ibidem anuncidé la prueba con la que Fiscalia
sustentaria su acusacion en la audiencia de juicio; es decir, la prueba pericial, testimonial
y documental. Fiscalia de igual forma solicita también que se mantengan las medidas
personales y reales con el fin de asegurar la inmediacién y la reparacion integral a la

victima.

La acusacion particular conforme el articulo 603 del COIP, también sustentd su

acusacion y realizé el anuncio de las pruebas que serian usadas en la audiencia de juicio.
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Las defensas técnicas de los procesados contradijeron las alegaciones de las acusaciones

fiscal y particular y anunciaron las pruebas para la audiencia de juicio.

Conforme el procedimiento de esta audiencia las defensas técnicas de John Pélit y Carlos
Pélit solicitaron la exclusion de varias pruebas, que obviamente demuestran la
materialidad de la infraccion y la responsabilidad. De igual forma todos los sujetos

procesales indicaron la no existencia de acuerdos probatorios.

Al final de la audiencia el juez sustanciador en base al dictamen acusatorio presentado
por el FGE vy por cuanto, de los resultados de la instruccion emanan datos relevantes
respecto de la existencia del delito de concusidn contenido en el articulo 264 del Codigo
Penal decide, luego de realizar un analisis extenso de lo que ya emos mencionado, dictar
auto de llamamiento a juicio en contra de Carlos Ramon Polit Faggioni y John
Christopher Polit Esteves, como presuntos autor y complice del delito de concusion
tipificado y sancionado en el articulo 264 del Codigo Penal, cuya conducta se subsume
en el articulo 281 del COIP, ratificando también la medidas cautelares que pesaban sobre

los procesados.

De lo tratado en esta audiencia puedo concluir que la importancia en si del proceso y las
etapas subsiguientes, tienen su inicio y validez conforme los hechos que se dan en la
audiencia evacuatoria y preparatoria de juicio, ya que son estos hechos y sobre todo el

anuncio de prueba, la base que sustentara la audiencia de juicio.

3.4 Audiencia de juicio

Conforme el articulo 609 del COIP, la audiencia oral publica y contradictoria de
juzgamiento se llevo a cabo los dias 28, 29 y 31 de mayo de 2018 y se reinstal6 para poner
en conocimiento de los sujetos procesales la resolucion del Tribunal de Garantias Penales

de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
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Nacional de Justicia integrada por los jueces; Edgar Flores Mier (ponente), doctor Ivan

Saquisela Rodas y Marco Rodriguez Ruiz (Jueces Nacionales).

En dicha audiencia comparecieron los sujetos procesales a excepcion de Carlos Pdlit y
John Polit; estos dos Gltimos préfugos de la justicia, por lo que solamente asistieron sus
abogados defensores. En vista de que el delito de concusién conforme el inciso segundo
del articulo 233 de la Constitucion puede ser juzgado en ausencia, se instalé la audiencia

de juzgamiento, sin que se haya cumplido la inmediacion por parte de los procesados.

Dentro de las solemnidades de la audiencia de juicio, la primera parte corresponde a los
alegatos de apertura donde los sujetos procesales realizan una exposicion clara y sucinta
de los hechos por los que se acusa; en el caso de Fiscalia y la acusacion particular, asi

como, por parte de los procesados rebatiendo las acusaciones.

La parte fundamental del alegato de apertura consiste en aquello que los sujetos
procesales van a probar con los medios de prueba que fueron anunciado durante la etapa
de evaluacidn y preparatoria de juicio; es decir que aquellos elementos de conviccidn que
fueron enunciados en dicha audiencia, se transforman en pruebas el momento que se las
evacua y son sometidas a contradiccion por los sujetos procesales y analizadas por los
jueces para tomar su resolucion. Dentro del caso que nos ocupa, la acusacion oficial y la
particular por medio de la prueba pericial, testimonial y documental ofrecié probar el
nexo causal; es decir, la materialidad de la infraccion, la existencia de los elementos
constitutivos del delito de concusién, subsumidos en la conducta realizada por los
procesados; y la responsabilidad que se enmarca en todas aquellas actuaciones realizadas
con conciencia y voluntad, que permitieron de los elementos objetivos del tipo y en

consecuencia la consumacion del delito.
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De igual forma las defensas técnicas de los procesados ofrecieron probar la inexistencia
del nexo causal, con el fin de descargar su responsabilidad por el delito acusado y eliminar

la materialidad de la infraccion.

Cabe resaltar que, con el fin de que el proceso de la audiencia sea continuo y se enmarque
en la celeridad, se aplica el principio de comunidad de la prueba donde los sujetos
procesales en un solo acto evacuan los medios probatorios conforme lo va realizando la
Fiscalia, quedando para el final aquellos medios de prueba que no han sido anunciados

por la acusacion Fiscal y que normalmente sirven para descargar la responsabilidad.

Una vez evacuada la prueba los sujetos procesales realizan su alegato de cierre o de
clausura, en los que recogen la prueba que demuestra aquello que ofrecieron probar en el
alegato de apertura, concluyendo las acusaciones Fiscal y particular en solicitar al
Tribunal se dicte sentencia condenatoria a los procesados y las defensas técnicas de los
acusados, realizan su alegato final en solicitar se ratifique el Estado de inocencia. Con

este acto procesal concluye la audiencia de juzgamiento.

En el presente caso debe mencionarse que del Tribunal de Juzgamiento de la Corte
Nacional emanaron dos sentencias, una cuyo voto de mayoria, en mérito de las pruebas
presentadas y que se encuentran abundantemente detalladas en la parte expositiva de la

sentencia, resolvioé:

“(...) ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR

Y, POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, en voto de mayoria, en mérito de la prueba actuada,
resuelve lo siguiente:

1. Declarar la existencia del delito de concusion, tipificado y

sancionado en el articulo 264, inciso segundo, del CP.



2. Declarar la culpabilidad del procesado Carlos Ramon Polit
Faggioni, cuyas generales de ley obran en esta sentencia, en calidad
de autor, del delito de concusion, tipificado y sancionado en el articulo
264, inciso segundo, del CP, en armonia con el articulo 42 ibidem; vy,
en tal virtud, se le condena a la pena de seis afios de prision; la pena
corporal la cumplira en el Centro de Rehabilitacion Social que el ente
facultado lo determine.

3. Declarar la culpabilidad del procesado John Christopher Polit
Esteves, cuyas generales de ley obran en este fallo, en calidad de
cémplice, del delito de concusion, tipificado y sancionado en el articulo
264, inciso segundo, del CP, en armonia con los articulos 43 y 47
ibidem; y, en tal virtud, se le condena a la pena de tres afios de prision;
la pena corporal la cumpliré en el Centro de Rehabilitacion Social que
el ente facultado lo determine.

4. Al tenor de lo previsto por el articulo 78 de la CRE, como medidas
de reparacion integral, se dispone lo que sigue:

4.1. Como medida de indemnizacidn, se ordena el pago de USD. $
40.400.000 acorde con el articulo 264, inciso cuarto, del CP, que preve
que la restitucion correspondera al cuadruplo de la cantidad recibida;
tal valor debera ser pagado de forma solidaria y de acuerdo al grado
de participacion de los encartados Carlos Polit Faggioni y John Pdlit
Esteves;

4.2. Como medidas de satisfaccion del derecho violado, se dispone la
publicacion de la ratio decidendi de la sentencia en tres diarios de
amplia difusion nacional, a cargo de los sentenciados; vy, las
respectivas disculpas publicas; v,

4.3. Para garantizar el cumplimiento de las medidas de restitucion, se
dispone el comiso de las acciones, participaciones y demas derechos
que tengan los sentenciados en personas juridicas que han servido para
la consumacion del delito; asi como también, se ordena el exhorto al
gobierno de los Estados Unidos de Norte América, a fin de que se
proceda a la incautacion, comiso y repatriacion de los fondos que se
encuentren en las cuentas y empresas de los sentenciados, por el monto

indicado.
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5. Al amparo de lo previsto por el articulo 64.2 de la CRE, en
concordancia con el articulo 81 del Cadigo de la Democracia, una vez
que esta sentencia se encuentre ejecutoriada, oficiese al Consejo
Nacional Electoral haciéndole conocer de la pérdida de los derechos
politicos de los condenados Carlos Polit Faggioni y Jhon Pélit Esteves,
por el mismo tiempo que dure la pena privativa de libertad.

6. Se dispone que se envien copias certificadas de las piezas procesales
pertinentes a la FGE, a fin de que inicie las investigaciones del caso en
torno al ciudadano José Conciencao Saltos Filho, por presumir su
participacion en delitos tales como: enriquecimiento ilicito, trafico de
influencias, lavado de activos, testaferrismo, delincuencia organizada,
entre otros, conforme lo preveé el articulo 129.10 del COFJ.

7. Se califican como debidas tanto las actuaciones del FGE, asi como
de las acusaciones particulares y de las defensas de los procesados,
por haber cumplido adecuadamente sus roles y en fiel observancia del
principio de buena fe y lealtad procesal contemplado en el articulo 26
del COFJ (...)”. (Sentencia 20 julio 2018, Tribunal de Juzgamiento

CNJ, voto de mayoria, s. f.)

La sentencia del voto de minoria, expedida por el doctor Edgar Flores Mier (Juez
Ponente), toma los mismos argumentos facticos de la sentencia de mayoria y se apega a
la sentencia dictada en contra del ex contralor Carlos Pdlit; sin embargo, se aleja del
criterio respecto de la sancion impuesta a John Polit Esteves, ya que difiere en el sentido
de que no lo considera complice del delito de concusidn; sino mas bien refiere a que su
participacion corresponde a la del encubridor, refiriendo también que esta figura juridica
que se mantenia en el Codigo Penal, ya ha sido derogada; asi en su parte resolutiva
resuelve lo siguiente:

“(..)JADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO

SOBERANO DEL ECUADOR Y POR

AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA, declara:



10.1.- La culpabilidad del procesado CARLOS RAMON POLIT
FAGGIONI, cuyas generalidades obran del proceso; dictando por
tanto SENTENCIA CONDENATORIA en su contra e imponiéndole la
pena de SEIS ANOS DE PRIVACION DE LIBERTAD Y MULTA DE
CUARENTA DOLARES DE LOS ESTADOS UNIDOS DE
NORTEAMERCIA, por considerarlo AUTOR, conforme al Art. 42 CP
(actual articulo 42 COIP), del delito tipificado y reprimido en el
articulo 264, segundo inciso, del Cédigo Penal.

10.2.- En cuanto al ciudadano JOHNN POLIT ESTEVEZ, se ratifica su
estado de inocenciay se dispone que se levanten las medidas cautelares
reales y personales que pesan sobre él.

10.3.- Con relacion a la reparacion integral este Tribunal dispone que,
acorde con los articulos 78 de la Constitucion de la Republica; 77y 78
COIP, a lugar la reparacion integral a favor de la victima, que en este
caso es el Estado ecuatoriano; en los siguiente términos:

10.3.1.- Como medida de indemnizacion, se ordena que el procesado
CARLOS POLIT FAGGIONI, pague la suma de USD $40'.400.000,00
dolares de los Estados Unidos de Norteamérica, acorde con el inciso
tercero del articulo 264 del Cdédigo Penal, mismo que estatuye que la
restitucion correspondera al cuadruplo de la cantidad recibida.
10.3.2.- Como medidas de satisfaccion del derecho violado, se ordena
al amparo del articulo 130.14 del Cddigo Orgéanico de la Funcion
Judicial, que se publique la ratio decidendi de la sentencia en tres
diarios de amplio difusion nacional, esto a cargo y costa del
sentenciado; y, las respectivas disculpas publicas, por parte del
procesado Carlos Ramon Polit Faggioni.

10.3.3- Para garantizar el cumplimiento de las medidas de restitucion,
se dispone: por un lado, el comiso de las acciones, participaciones, y
demas derechos que tenga el procesado Carlos Polit Faggioni en
personas juridicas que han servido para la consumacion del delito; v,
por otro, la emision del exhorto al gobierno de los Estados Unidos de
Norteamérica, con la finalidad de que se proceda a la incautacion,
comiso y repatriacién de los fondos que se encuentren en las cuentas y

empresas del acusado,
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por el monto indicado.

11.- De conformidad con lo que dispone el articulo 129.10 del Cédigo
Orgénico de la Funcion Judicial, presumiéndose la participacion del
ciudadano JOSE CONCIENCAO SANTOS FILO, en la perpetracion de
delitos como enriquecimiento ilicito, trafico de influencias, lavado de
activos, testaferrismo, delincuencia organizada, inter alia, se dispone
que se remita copias certificadas de las piezas procesales pertinentes a
FGE, afin de que realice una investigacion que permita su prosecucion
penal correspondiente. También se ordena la investigacion vy
prosecucion penal de la persona juridica ODEBRECHT por los hechos
presumiblemente constitutivos de delitos, que se habrian perpetrado a
partir del 10 de agosto de 2014 en que se puso en vigencia total el
COIP, que permite y faculta la prosecucion penal en contra de
personas juridicas (...)” (Sentencia 20 julio 2018, Tribunal de

Juzgamiento CNJ, voto de minoria, s. f.)

Para la doctora Tania Soledad Silva, abogada litigante, quien defendié la acusacion
particular en el caso Polit, al referirse a la ratificacion de inocencia del John Polit Esteves,
indica que:

“La sentencia que ratifica el estado de inocencia de John Polit, a mi
criterio yerra respecto de un inexistente Principio de Confianza entre
padre e hijo. La prueba evacuada en juicio y que fue base de las
acusaciones fiscal y particular, demostré que su conducta recaia en la
figura del complice, ya que Pdlit Esteves conocia la procedencia del
dinero que Odebrecht entregd al ex contralor y de forma coadyuvante
y simultanea colabord con su conocimiento financiero para realizar las
transferencias necesarias, por medio de empresas con las que tenia
relacion, para dar la apariencia de licitud al dinero producto de la
concusion. En este afio se ha demostrado que la tesis de las acusaciones
respecto a la complicidad de Polit Esteves tenian asidero, ya que en el
proceso que mantiene el ex contralor en los Estados Unidos, aparece

como participe también su hijo John Polit Esteves”
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Para ser totalmente imparcial y no desestimar ninguna de las dos resoluciones emanadas
del Tribunal Penal de la Corte Nacional que conoci6 la audiencia de juicio, respecto de la
participacion y responsabilidad de los procesados, debo indicar conforme la sentencia de
mayoria, la figura del cdmplice esta cefiida estrictamente a que John Polit coadyuvé y
cooper6 de manera indirecta y secundariamente en la ejecucién del acto punible realizado
por su padre Carlos Pélit; y que, se valié de sus conocimientos como asesor y gestor
financiero para que los dineros producto de las exigencias al representante de Odebrecht
en Ecuador fueran desviados sin dejar rastro alguno, dando la apariencia de legalidad;
mientras que la sentencia del voto de minoria, realiza un analisis guiado a que Pdlit
Esteves, confiaba en que los dineros que le fueron enviados a su padre eran de origen
licito, que su conducta recae en la del encubridor y que conforme la ley derogada la ayuda
que presto a su progenitor se basa en lo que se denomina Principio de Confianza, como
la que hay entre padre e hijo, por lo que la participacién que se le imputa no puede ser
objeto de una condena; razén esa por la que se ampara en la despenalizacion de la figura
del complice y en aplicacion del Principio de favorabilidad, ratificando el estado de
inocencia de Polit Esteves.

De igual forma considero que para entender tanto la sentencia del voto de mayoria como
de minoria, es necesarios hacer un corto analisis sobre la Teoria del Dominio del Hecho.
En la sentencia de mayoria dictada por el Tribunal Penal que conocié la audiencia de
juicio contra Carlos Pdlit Faggioni, se establecio claramente que el dominio del hecho lo
mantenia él en su calidad de servidor publico, ya que el dominio es una figura que se

encuentra enmarcada tanto en los elementos objetivos como subjetivos de la infraccion.

Es el sujeto activo quien realiza la infraccion con voluntad y conciencia, cometiendo los

elementos objetivos del tipo penal y manteniendo asi el dominio final de la misma.
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Claus Roxin, para determinar a la autoria directa dentro de una infraccion, concibe ciertos
pardmetros, mismos que se encuentran en su obra Autoria y Dominio del Hecho en
Derecho Penal; y al respecto indica que:

“ Quien, sin estar coaccionado, y sin depender de otro mas alla de lo

que socialmente es habitual, realiza de propia mano todos los

elementos del tipo es autor. Tiene en todos los tipos inimaginables el

dominio del hecho. Se trata aqui del prototipo de la autoria, de la

expresion mas patente de la figura central (...) No se puede dominar un

hecho de forma més clara que cuando uno mismo lo hace; no se puede

tener en las manos nada de una forma mas firme que a través de la

actuacion de la propia mano” (Roxin et al., 2000, p. 127)
De igual forma para Roxin, la Teoria del Dominio del Hecho se da de tres formas. “como
dominio de la accion, dominio de la voluntad y como dominio funcional”. (Roxin et al.,

2000, p. 127)

El dominio de la accion se refiere a que el sujeto activo realiza el hecho de forma directa
y con dolo, ejecutando por si mismo todos y cada uno de los elementos del tipo lesionando

un bien juridico protegido.

El dominio de la voluntad, se ve enmarcado en que la infraccion sea realizada por una
tercera persona que sirve de instrumento para cumplir el fin del ilicito, uniéndose a la
caracteristica de que el tercero no puede oponer resistencia a la voluntad del autor
mediato; quien es el que realiza la accidn, pero no la ejecuta directamente. Bajo esta
concepcion se determina la existencia del denominado “hombre de atras”; asi como se

determina que el tercero cumple el rol de coautor del delito.

Respecto del dominio funcional, podemos indicar que se materializa cuando en el
cometimiento del hecho convergen varios sujetos que realizan una accion de manera

independiente, sin un acuerdo previo y cuando su actuar doloso se basa en aprovecharse
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de la accion delictiva ajena para lograr fines propios. En este caso, cada autor es

responsable de su accidn dolosa.

Al analizar la conducta de Jhon P4lit Esteves, el Tribunal en voto de mayoria lo encasilla
en la calidad de complice; es decir establece que, de forma indirecta y simultanea a las
acciones de su padre Carlos Pélit, aprovechandose de su conocimiento en materia de
negocios y financiera, coloco los dineros producto de la concusion que fueron entregados
por José Santos Fhilo, por medio de trasferencias bancarias desde las cuentas de
Odebrecht a las empresas Plastiquin y Cosani. Se establecié que su conducta fue realizada
con voluntad y conciencia con el fin de desviar los dineros producto de la concusion; es

decir ayudd a su padre a desviar y ocultar los dineros producto del ilicito.

Sin embargo, el voto de minoria dictado por el juez Flores Mier, conceptualiza el actuar
de Polit Esteves en el rango de encubridor, figura juridica que se concebia en el articulo

44 del Codigo Penal derogado como:

“Son encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los
malhechores, les suministran, habitualmente, alojamiento, escondite, o
lugar de reunién; o les proporcionan los medios para que se
aprovechen de los efectos del delito cometido; o los favorecen,
ocultando los instrumentos o pruebas materiales de la infraccién, o
inutilizando las sefales o huellas del delito, para evitar su represion y
los que, estando obligados por razén de su profesion, empleo, arte u
oficio, a practicar el examen de las sefiales o huellas del delito, o el
esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad, con
proposito de favorecer al delincuente”.(Codigo Penal Ecuatoriano,
s. f)

Bajo este argumento a criterio del Tribunal, Polit Esteves por su condicidn filial con P4lit
Faggioni, oculté las pruebas de la infraccion para favorecerlo; configurando asi por

Principio de Favorabilidad, al haber desaparecido la figura juridica, lo determinado en el
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articulo 45 de la norma ibidem que dispone: “Esta exento de represion el encubrimiento
en beneficio del conyuge del sindicado; o de sus ascendientes, descendientes y hermanos,

o de sus afines hasta dentro del segundo grado.”(Codigo Penal Ecuatoriano, s. f.)

Sin embargo, con la instauracion del Cédigo Organico Integral Penal, la conducta del
encubridor se materializa y subsume en el denominado fraude procesal, contenido en el
inciso 2 del articulo 272 que dice:

“Con igual pena sera sancionada quien conociendo la conducta

delictuosa de una o varias personas, les suministren alojamiento o

escondite, o les proporcionen los medios para que se aprovechen de los

efectos del delito cometido, o les favorezcan ocultando los instrumentos

0 pruebas materiales de la infraccion, o inutilizando las sefiales o

huellas del delito, para evitar su represion y los que, estando obligados

por razon de su profesion, empleo, arte u oficio, a practicar el examen

de las sefiales o huellas del delito o el esclarecimiento del acto punible,

oculten o alteren la verdad, con propdsito de favorecerlos”. (Codigo

organico integral penal, 2022)
La norma transcrita hace referencia clara a la conducta del encubridor y la separa
anulando la relacion filial; es decir que en la actualidad la actuacion de Polit Esteves,

recaeria en esta figura juridica y no tendria opcién de favorecerse.

Si se hace un andlisis respecto del principio de ultractividad y de la conducta de Jhon
Pélit, debemos indicar que su actuar se encontraba conforme la temporalidad de la norma
y respecto de la accidn del autor directo en el tiempo de vigencia del Cédigo Penal, por
lo que la sentencia del voto de minoria aparentemente es valida; sin embargo si se analiza
su accionar y sobre todo el hecho de que conocia las acciones delictivas de su padre, se
podria concluir que Jhon Polit afianzado en la potestad estatal de Carlos Polit, encasillo
su conducta en la figura del coémplice de la infraccion, como asi lo manifestd la sentencia

de mayoria y como lo sostuvieron tanto la acusacion oficial como la particular.
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Esta ultima aseveracion, se ha reafirmado en estos ultimos meses, mediante el proceso
que en los Estados Unidos se sigue contra Carlos P4lit por el delito de blanqueo de fondos
proveniente de sobornos recibidos en Ecuador por parte de la empresa Odebrecht;
proceso en el que también se ha involucrado de forma directa a Jhon Pélit Esteves; es
decir que, la sentencia de mayoria se encontraba en la tipificacion correcta de la conducta

y que efectivamente su rol dentro del actuar delictivo fue el de complice de la infraccion.

Extendiéndonos a analizar méas alla la conducta de Pdlit Esteves, si esta se hubiese
realizado durante la vigencia del Codigo Orgéanico Integral Penal, el tipo pudo haberse
subsumido en una aparente coautoria, misma que se encuentra determinada en el numeral
3 del articulo 42 de la norma antes mencionada que dice: “Coautoria: Quienes coadyuven
a la ejecucion, de un modo principal, practicando deliberada e intencionalmente algun
acto sin el cual no habria podido perpetrarse la infraccion ”.(Cédigo organico integral

penal, 2022)

Bajo esta norma, la conducta de Jhon Polit fue: coadyuvante, su actuacion fue deliberada
e intencional con el fin de ayudar a su padre a ocultar con transacciones los dineros
producto de la concusion; sin embargo, su actuar no fue principal ni determind la
perpetracion del delito ya que fue de manera unipersonal Carlos Polit quien exigio al
personero de Odebrecht dinero para desvanecer las glosas y para emitir informes

favorables.

3.5 Audiencia de fundamentacion del recurso de apelacion

El derecho a la impugnacion se encuentra normado tanto en la Constitucion de la
Republica del Ecuador, como en las normas procedimentales; tomandose a este recurso
vertical como un medio para solicitar al superior que corrija los errores que el Tribunal a

quo cometié al momento de dictar sentencia.
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Los condenados interpusieron Recurso de Apelacion, el cual fue resuelto mediante
sentencia de 23 de septiembre de 2020, en la que el Tribunal de Apelacion resolvid
rechazar los recursos propuestos por Carlos Ramon Polit Faggioni y John Christopher
Pélit Esteves; en consecuencia, ratificé en todas sus partes la sentencia condenatoria de
mayoria subida en grado dictada con fecha 20 de julio de 2018.

Tanto la Fiscalia General del Estado como la acusacion particular, coincidieron, en
sintesis con lo siguiente:

De la préctica de las pruebas en la audiencia de juicio, los sefiores jueces ratificaron que
Carlos Polit Faggioni desde el afio 2010 al 2017, cuando ejercia el cargo de Contralor
General del Estado, exigidé bajo amenazas a José Conceicdo Santos Filho,
Superintendente de la Compafiia Constructora Norberto Odebrecht en Ecuador, la entrega
de valores en efectivo que se distribuyeron de la siguiente forma:

a) Seis millones de ddlares, a cambio de desvanecer glosas impuestas por el Proyecto
San Francisco por mas de USD. 70°000.000.

b) Cuatro millones de dolares, a cambio de no emitir informes desfavorables a la empresa
por los siguientes proyectos: Mandariacu (diciembre 2011); Daule Vinces (abril 2012),
Refineria del Pacifico (agosto 2012); Acueducto la Esperanza (septiembre 2013); v,
Proyecto Pascuales Cuenca (octubre 2013). En total la empresa Odebrecht entregd a
Carlos Pdlit un total de USD. 10°100.000.

Estos dineros se entregaron al ex contralor en la Suite No. 52 ubicado en la Torre A, del
Swisshotel de Quito; bien inmueble de propiedad de Carlos Pdlit Faggioni, conforme se
demostro el juicio.

Los montos referidos, fueron entregados por José Concei¢do Santos Filho en efectivo y

en trasferencias bancarias que fueron facilitadas con la ayuda de John Polit Estévez a
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personas juridicas, bajo la modalidad de créditos o préstamos con lo que se hizo factible
la entrega del dinero.
De lo mencionado, se deducen las siguientes conclusiones respecto de Carlos Pdlit

Faggioni, ex Contralor General del Estado:

¢ Que la exigencia bajo amenaza del funcionario publico a Odebrecht, para hacerse
pagar o recibir indebidamente dinero, se convierte en una conducta penalmente
relevante.

e La actuacion del funcionario publico afecté directamente al bien juridico
protegido que en este caso es la correcta eficiencia de la administracion publica.

o Enel presente caso, el agente de la infraccion actuo con voluntad y conciencia, es

decir cometi6 los elementos objetivos del tipo.

John Polit Esteves sustentd en sintesis su apelacion, manifestando que al ser hijo del autor
del delito de concusion, su actuacion se encuadra en la figura del “encubridor” y que esta
conducta ya no existe a partir de la vigencia del COIP; y que por ende, aplicando el
principio de favorabilidad deberia ser exonerado. Este criterio se basé en el voto salvado

de minoria, dictado por el juez Flores Mier.

Sin embargo tanto la acusacién oficial como la particular, contradijeron este argumento

indicando que:

Si bien es cierto el recurrente, no tiene la calidad de funcionario publico, coadyuvé y
cooperd de manera indirecta y secundariamente en la ejecucion de la conducta punible de
Carlos Pélit. En su calidad de gestor de negocios financieros, facilito la entrega del dinero
solicitado bajo exigencias y amenazas al Superintendente de la Compafiia Constructora

Norberto Odebrecht en Ecuador.



138

Pélit Esteves fue quien haciendo uso de su conocimiento, facilité a su padre los medios
para que el dinero producto de la concusion fuera transferido por Odebrech a través de la
Off Shore Klienfield Sevice Limited, constituida en el paraiso fiscal de Panama,

canalizados a las empresas PLASTIQUIM y COSANI, a las que también contacto.

El fallo del Recurso de Apelacion, en su parte pertinente manifiesta lo siguiente:

“Con fundamento en los considerandos expuestos en esta sentencia, y
al amparo del articulo 654 del Cédigo Organico Integral Penal, este
Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial 'y Transito de la Corte Nacional de Justicia,
"ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA", resuelve
rechazar los recursos de apelacion propuestos por Carlos Ramon Polit
Faggioni y por John Christopher Polit Esteves, en consecuencia,
ratifica en todas sus partes la sentencia condenatoria de mayoria
subida en grado dictada con fecha 20 de julio de 2018, las 11h49”.

(Sentencia, recurso de apelacion, 23 de septiembre de 2020, s. f.)

Como puede notarse, el fallo considera no solo la existencia del nexo causal que configura
la conducta de Carlos Polit como autor del delito de concusion; sino también, ratifica la
conducta de su hijo John Polit Esteves en el grado de complice, lo que significa que
considera que el fallo de minoria que ratificé el estado de inocencia de P4lit Esteves es
errado, ya que los presupuestos de la actuacion del cémplice para facilitar y coadyuvar
en la ejecucion del acto delictivo, si habian sido probados por las acusaciones oficial y

particular.



139

3.6 Recurso de casacion

Con fecha 29 de octubre de 2020, los sefiores Carlos Ramén Pélit Faggioni y por John
Christopher Polit Esteves, interponen Recurso de Casacion de la sentencia dictada por el
Tribunal que conocid los Recursos de Apelacion dictada el 23 de septiembre de 2020;

recursos que, son aceptados por la Sala de Admisiones el 30 de noviembre de 2020.

De la lectura de la sentencia, los recurrentes, fundamentaron sus recursos invocando
violaciones legales y errores supuestamente cometidos por el Tribunal de Apelacion en
su fallo. Alegaron normas legales del Codigo Penal y Codigo de Procedimiento Penal,
que creen han sido transgredidas; asi como normas constitucionales que a sus criterios

han sido violadas.

Carlos Polit argumentd los siguientes cargos casacionales:

e Indebida aplicacion del articulo 264, inciso 2° Codigo Penal, cuando se debid
aplicar los articulos 76.2 de la CRE y 5.4 del COIP.
e Indebida aplicacion del articulo 264, inciso 4° Codigo Penal, cuando se debid

aplicar los articulos 76.5 y 5.2 COIP.

Jhon Polit Esteves interpuso los siguientes cargos casacionales:

e Indebida aplicacion de los articulos 264 y 43 del Cédigo Penal; cuando debid
haberse aplicado el articulo 76.2 de la CRE.
e Erronea interpretacion de los articulos 22 y 455 del COIP, (en cuanto a qué se

consideran conductas penalmente relevantes y el nexo causal)

En este recurso nuevamente se dan dos puntos contradictorios, emanando dos sentencias;
una de mayoria y otra de minoria; y en sentencia de 26 de enero de 2021 a las 14h35, el

Tribunal de Casacioén, resolvio:
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3.6.1 Voto de mayoria:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA”, al amparo del
articulo 657.6 del COIP, por unanimidad, resuelve: Declarar
improcedente el recurso de casacion planteado por el recurrente
CARLOS RAMON POLIT FAGGIONI, por indebidamente
fundamentado y al no haberse justificado conforme a derecho acorde
con las argumentaciones expuestas ninguna de las causales de
violacion de la Ley establecidas en el articulo 656 COIP, en especial,
los cargos alegados de indebida aplicacion del articulo 264, inciso 2 y
4° del Codigo Penal. Declarar improcedente el recurso de casacion
interpuesto por el recurrente JHON CRISTHOPER POLIT ESTEVES,
por indebidamente fundamentado y al no haberse justificado conforme
a derecho acorde con las argumentaciones expuestas, los cargos
alegados de indebida aplicacion del articulo 264, inciso 2 CP, v,
erronea interpretacion de los articulos 22 y 445 COIP. Declarar
procedente el cargo casacional planteado por el JHON CRISTHOPER
POLIT ESTEVES, en cuanto a la indebida aplicacion del articulo 43
CP; por lo tanto, casar la sentencia emitida por el Tribunal de
Apelacion de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito de la Corte Nacional de Justicia, con fecha 23 de
septiembre de 2020, las 16h45, que ratifico a su vez el fallo dictado en
mayoria por el Tribunal de Garantias Penales, la Sala Especializada
de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte
Nacional de Justicia, de fecha de 20 de julio de 2018, las 11h49; toda
vez que las normas que debieron haber sido aplicadas, debidamente,
con relacién a dicho ciudadano eran los articulos 44 y 45 CP, de
manera directa; y que, por principio de favorabilidad al no existir en
la vigente normativa penal el grado de participacion de encubrimiento,
corresponde ratificar el estado de inocencia del ciudadano JOHN
POLIT ESTEVES; lo cual asi se declara y se dispone el inmediato

levantamiento de la medidas cautelares ya sea indole personal o real
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que pesen sobre dicho ciudadano; debiéndose para el efecto cursar los
oficios o documentos pertinentes ”. (Sentencia 29 de octubre de 2020,

Recurso Extraprdinario de Casacion, voto de mayoria, s. f.)

3.6.2 Voto de minoria:

“ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANOS DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, RECUERVE: En
tal sentido, respecto de los cargos casacionales del procesado Carlos
Polit, se coincide en rechazar los cargos planteados, respecto del
procesado John Christopher Polit Esteves, se discrepa respecto de la
indebida aplicacion del articulo 43 del Codigo Penal respecto de la
tipificacion de las conductas atribuibles a la complicidad por el
siguiente hecho, que es, en esencia, la discrepancia. Si bien el Codigo
Penal, respecto del COIP, la tipificacion de los hechos que configuran
la concusion, literalmente podria pensarse de que el verbo rector de
recibir no esta se entiende de que la concusion constituye un hecho o
un delito formal cuya configuracion delictiva se da cuando ocurre las
exigencias indebidas de dinero por el servidor publico, hechos que son
atribuidos al procesado Carlos Pdlit, como asi se lo ha dicho en el voto
decisorio. Si bien la sentencia de segunda instancia como también la
de primera hace estas consideraciones respecto de que el verbo rector
recibir ya no estaria tipificado, sin embargo, se atribuye conductas que
estarian relacionadas con el verbo rector exigir que son propias del
funcionario pablico. En este caso, de Carlos Pdlit, no se atribuyen estas
conductas de exigir del ciudadano John Pdlit, sino mas bien las
conductas que se atribuyen son relativas al cooperar en recibir el
dinero, producto del soborno gestionado por su padre Carlos Polit. Asi
las cosas, he entendido de que la conclusion es un delito formal que
independientemente de su materializacion de que se cumple el objetivo
que es recibir el soborno, se configura, no quita de que las conductas
relacionadas con la materializacion, con el recibir el soborno, estén

fuera del escenario delictivo. Y en este contexto, en la sentencia de
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primera como segunda instancia que ratifica del voto de mayoria, se
atribuyen conductas atribuibles a que facilitd la recepciéon de los
sobornos respecto de la empresa sobornadora, a través de actos
simultaneos ocurridos en abril de 2014. Se sefiala que cooper6 con las
exigencias de su padre, que se paguen cantidades de dinero por parte
de José Santos, superintendente del consorcio Norberto Odebrecht, a
través de préstamos en efectivo a las compafiias, a sabiendas de que
estas ofertas monetarias provenian de acto criminoso, los dineros que
se transfirio a las cuentas referidas por parte de empresas relacionadas
con el grupo Odebrecht. Asi las cosas, se entiende que coopero en estos
actos de recepcion de los sobornos. Por tal motivo se decide rechazar
el cargo casacional por indebida aplicacion de 43. En tal sentido, no
casar la sentencia.” (Sentencia 29 de octubre de 2020, Recurso

Extraprdinario de Casacion, voto de minoria, s. f.)

4. EJERCICIO DE TIPICIDAD: CAUSA No. 17721-2017-00204

La tipicidad es la adecuacion que se hace a una conducta penalmente relevante con el fin
de adecuar sus elementos a un hecho. En las sentencias antes analizadas, se encuentra el
ejercicio de tipicidad realizada por los Tribunales de Juicio y de Apelacion respecto del
delito de concusion desde dos normas, una derogada (articulo 264 del Codigo Penal) y

una nueva (articulo 281 del Cédigo Organico Integral Penal).

Este ejercicio, le permite al juzgador adecuar la conducta del agente de la infraccion para
establecer la existencia de la misma; asi como la responsabilidad del procesado, analisis

que conlleva a dictar una resolucién condenatoria o absolutoria.

Los elementos de la tipicidad objetiva son establecidos por el juzgador con el fin de
acreditar las siguientes condiciones: Sujeto activo, sujeto pasivo, verbos rectores,

elementos valorativos del tipo y elementos normativos.
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El elemento de la tipicidad subjetiva es el dolo; es decir el deseo de obtener el resultado
tipico de la conducta, en otras palabras, el agente de la infraccion actla a sabiendas para

conseguir un provecho personal.

En el delito de concusién el sujeto activo calificado, conoce de sus obligaciones como

servidor publico y aun asi las incumple, violentando el bien juridico protegido.

5. MAPA CONCEPTUAL SOBRE LA RUTA DEL DINERO QUE GENERA
LA RESPONSABILIDAD DEL DELITO DE CONCUSION

5.1 Antecedentes de Odebrecht S.A en Ecuador

2009-2010 = B Carlos Polit
COEOECESZFTECTEFAY

Deja sin 2007-2008
efecto = Determina 8 glosas por 70
glosas millones de délares

Ingresa al Ecuador en el afio, 1987.

En el afio 2000, es adjudicataria del Contrato Central
Hidroeléctrica, San Francisco

Decreto 1348 de 23 de sept. - obras civiles

2008, se declara la
Ing. Jorge .
Glas emergencia y se crea el
Ministerio coordinador de
los Sectores Estratégicos

2007, se entrega la obra, la misma que 8 meses
i i Expulsion del Ecuador P después de su inauguracion se paraliza por fallas en

Retorno
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5.2 Sistema de pagos de Odebrecht

DEPARTAMENTO DE
OPERACIONES
ESTRUCTURADAS
ODEBRECHT

OFF SHORE
ANTIGUA Y OFF SHORE
PANAMA

BARBUDA OFF SHORE ISLAS
VIRGENES OFF SHORE

ANTIGUA Y
BARBUDA

ANTIGUA Y PANAMA

BARBUDA

(BANITSMO S.A.)

»| KLIENFELD SERVICES (BANITSMO S.A.)

(SAIBANK — CAPITAL

INNOVATION BANK)
DEPARTAMENTO EEe

DE OPERACIONES “| ENGINEERING AND
ESTRUCTURADAS DEVELOPMENT LTD.
ODEBRECHT

SELECT
ENGINEERING
CONSULTING AND
SERVICES

CONSTRUCTORA
» IN'I'ERNASC‘:;)NAL DEL (BBP BANK Y
PRODUBANK)
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5.3 Ruta del dinero: Carlos Pdlit Faggioni

DEPARTAMENTO
DE OPERACIONES
ESTRUCTURADAS

ODEBRECHT

EDGAR ARIAS

5.4 Pagos por los contratos

DEPARTAMENTO

DE OPERACIONES

ESTRUCTURADAS
ODEBRECHT

‘ RICARDO
*| RIVERAY JORGE

.| RICARDO RIVERA
Y JORGE GLAS

Del testimonio anticipado de JCS,
contrastado con las Asistencias Penales
de: Panamd, Brasil y Estados Unidos,
Informe Pericial Financiero Contable, se
prueba que desde las empresas
estructuradas de Odebrecht a Diacelecy
Columbia Management pertenecientes
Edgar Arias, se obtuvo el dinero que
sirvié para el pago de Carlos Pélit, dinero
que era obtenido por Edgar Arias bajo la
figura de préstamos y luego entregado a
JCS quien efectuaba el pago al
funcionario publico.

CARLOS POLIT

»  CARLOS POLIT

GLAS
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6. TIPICIDAD DEL ARTICULO 264 DEL CODIGO PENAL DEROGADO
(NORMA ULTRACTIVA DE JUZGAMIENTO)

6.1.1 Tipicidad objetiva

SUJETO

(CALIFICADO)

ACTIVO

Empleados publicos /
personas encargadas de un

servicio publico inciso 1 CP

Ex Contralor Carlos

Polit Faggioni.

SUJETO PASIVO:

El Estado

Representado por el

acusador particular.

OBJETO MATERIAL

Lo no debido, derechos,

cuotas, contribuciones, rentas

USD. 10.100.00,00

0 intereses, sueldos o
gratificaciones
OBJETO JURIDICO | Eficiencia de la
TUTELADO administracion publica.

VERBOS RECTORES

e Mandar: ordenar,
imponer

e EXxigir: cobrar, pedir
imperiosamente algo,
percibir por autoridad

publica dinero u otra cosa.
e Recibir: tomar lo que le

dan o le envian.

Carlos Polit Faggioni
exigio, pidio al
Superintendente de
Odebrecht dinero para
desvanecer glosas vy
emitir informes

favorables.
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ELEMENTO Lo no debido se encasillaen lo | Aquello que no
VALORATIVO ilicito percibia como
empleado publico
ELEMENTO QUE e Violencia Carlos Polit Faggioni
AGRAVA EL TIPO e Amenazas exigio con amenazas.

(COMPLEMENTARIOS)

6.1.2 Tipicidad subjetiva

COMO SE La antijuricidad de la
EJECUTA LA | Dolo (conciencia y voluntad) conducta y el
CONDUCTA conocimiento del hecho
se complementan
Inciso 1ro: Prision de 2
mesas a 4 afios Carlos Polit fue
Conducta agravada /| sentenciado 6 afios de
violencia 0 amenaza: | prision, multa de USD.
SANCION prision de 2 a 6 afios 40 y a restituir el
Multa: USD.40,00 cuadruplo de lo recibido
restitucion a la victima: | USD. 40.400.000,00
Cuédruplo de lo recibido
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7. TIPICIDAD DEL ARTICULO 281 DEL CODIGO ORGANICO
INTEGRAL PENAL (NORMA SUBSUMIDA)

7.1 Tipicidad objetiva

SUJETO ACTIVO

(CALIFICADO)

e Servidor publico o
actle en virtud de
una potestad estatal

en algunas de las

Ex Contralor Carlos Pélit

instituciones  del | Faggioni.
Estado.

e Agentes 0
dependientes
oficiales que
abusen de su cargo
o funciones.

SUJETO PASIVO: El Estado Representado  por el

acusador particular.

OBJETO MATERIAL

Lo no debido, derechos,
cuotas, contribuciones,
rentas o intereses, sueldos

o gratificaciones

USD. 10.100.00,00
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VERBOS RECTORES

e Ordenar: mandar,
imponer, dar orden
de algo

e Exigir: cobrar,

pedir

imperiosamente
algo, percibir por
autoridad publica

dinero u otra cosa.

Carlos Polit  Faggioni
exigid, al Superintendente
de Odebrecht dinero para
desvanecer glosas y emitir

informes favorables.

ELEMENTO Lo no debido se encasilla | Aquello que no percibia

VALORATIVO en lo ilicito como empleado publico

ELEMENTOS Empleados publicos, | Carlos Pélit fue empleado

NORMATIVOS servicio publico publico que correspondia
al puesto de Contralor
General del Estado, y su
servicio era el control de la
contratacién publica y la
CGE.

ELEMENTOS QUE e Violencia Carlos Polit  Faggioni

AGRAVAN EL TIPO e Amenazas exigio con amenazas.

(COMPLEMENTARIOS)
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7.2 Tipicidad subjetiva

COMO SE La antijuricidad de la
EJECUTA LA Dolo (Conocimiento de los conducta y el
CONDUCTA elementos de tipo y voluntad) conocimiento del
hecho se

complementan

8 SANCION

SANCION e Inciso 1ro: pena Carlos Polit fue
privativa  de sentenciado con el articulo
libertad de 3a5 264 del Cddigo Penal
afios y multa de Ultractivo
10 a 12 SBU.

e Conducta
agravada /
violencia 0
amenaza: pena
privativa de
libertad de 3a 7
afios. 'Y multa

de 12a20 SBU.
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9 METODO DE INVESTIGACION (LA ENCUESTA)

La encuesta realizada como método de investigacion, fue empleada sobre individuos que
trabajan en el ambito del Derecho, asi como a personas que por su actividad no tienen

relacion con esta materia y fue aplicada a un total de sesenta personas.

La primera pregunta versa sobre la actividad que emplean los individuos en su dia a dia.
El resultado que se obtuvo fue que el 60 % trabajan en el area del Derecho y el 40%

trabajan en otras actividades o profesiones.

¢Su actividad se encuentra en la esfera del Derecho?
60 respuestas

®si
® No

Sobre los elementos tipicos de la corrupcidn se puso en conocimiento de los encuestados
varias respuestas de opcion multiple, cuyas respuestas son todas correctas. Lo que se
pretendi6 medir con el resultado, fue conocer lo que la sociedad considera como
elementos significativos de la corrupcion. El elemento mas distinguido fue el beneficio

propio o de terceros con el 81.7%, que corresponde a un total de 49 personas.

El segundo elemento que sobresale en la muestra es el abuso con el 80% de encuestados,

que equivale a 48 personas.

El tercer elemento que se identifica en la muestra, es la posicion de poder con el 78.3 %
gue corresponde a un total de 47 personas; mientras que como cuarto elemento

encuadrado en la ilegalidad fue identificada por el 76.7 % que equivale a 46 encuestados.
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La inmoralidad fue reconocida por el 68.3 %, que corresponde a 41 personas; mientras
que los elementos de organizacion y sujeto que son vitales para reconocer la préctica de
la corrupcion. El elemento de organizacion fue identificado por el 26.7% que corresponde
a un total de 16 personas encuestadas; mientras que en lo correspondiente al sujeto, fue

identificado por el 20 % de los participantes de la muestra; es decir en un total de 12

personas.

Elementos Porcentaje | Personas
Beneficio propio o de terceros 81,70% 49
Abuso 80% 48
Posicion de poder 78,30% 47
Ilegalidad 76,70% 46
Inmoralidad 68,30% 41
Organizacion 26,70% 16
Sujeto 20% 12

Se dejo la posibilidad de que las personas encuestadas, puedan aumentar elementos que
consideren parte de la corrupcién. En este caso utilizaron las palabras ofrecimiento o
demanda de favores; evidenciandose que tienen un concepto errado, porque si se entiende
ofrecer como verbo rector de una conducta tipica de la corrupcion y no a este fenémeno
como tal, en ese sentido no todo ofrecimiento necesariamente es un delito; en cambio el
favorecer a alguien en contrario a lo que dispone la Ley, se convierte en trafico de
influencias, pero ese es un delito autonomo, en cambio, la actividad de corrupcion que es
el paraguas general de toda conducta tipificada contra la eficiencia de la administracion

publica.
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¢ Qué elementos considera usted que son tipicos de la corrupcion? Puede escoger

varias respuestas (Si conoce de otro elemento indique cudl) 60 respuestas

a) Posicion de poder 47 (78,3 %)

Organizacion 16 (26,7 %)

Sujeto

llegalidad 46 (76,7 %)
Inmoralidad 41 (68,3 %)
Abuso 48 (80 %)
Beneficio (propio / de un tercero) 49 (81,7 %)
Ofrecimiento o demanda de fav...
0 10 20 30 40 50

Sobre la pregunta de que si un funcionario publico ha pedido beneficios a cambio de
realizar su trabajo, el 44.1% de los encuestados expreso que no ha recibido esa propuesta;
mientras que, el 55.9% manifest6 que si han sido instrumentos para que se cumpla una

actividad corrupta.

En alguna ocasion, ;Un funcionaric publico le ha solicitado un beneficio con el fin de cumplir su
trabajo?

59 respuestas

®si
® No
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Una pregunta importante que se realizo fue si se consideraba que un particular debia tener
responsabilidad penal si accede, bajo exigencia, a entregar un beneficio a un servidor
publico. La razén de este cuestionamiento fue estrictamente enmarcada en la funcion que
tiene el extraneus en el delito de concusion. Al ser un delito de una sola via en la ejecucion
mediante el verbo rector exigir u ordenar, solo los funcionarios publicos tienen la potestad
para ejecutar la conducta de forma directa y quien accede bajo exigencia a entregar un
beneficio un servidor publico, no estd actuando bajo su propia voluntad que es la

caracteristica subjetiva esencial de la conducta en los delitos de forma general.

Para no ingresar a analizar la tipicidad, antijuridicidad, culpabilidad y punibilidad, la
encuesta arrojo un resultado del 79.7% quienes consideran que el extraneus tienen
responsabilidad penal; mientras que el 20.3% consideran que el sujeto instrumento para

cometer el fin del delito, no es penalmente responsable.

La conclusion radica en que, la percepcion de corrupcion que tiene las personas abarca
tanto el individuo que lo comete como a quién le salpica la conducta realizada por el
sujeto activo calificado. En algunos delitos como el cohecho, que es de doble via en la
ejecucion de la conducta, el sujeto con potestad estatal solicita y el extraneus acepta el
soborno de forma voluntaria. En estos casos se configura un nexo causal para que exista
responsabilidad penal en ambas partes; mientras que en el caso de la conclusion se
evidencia que los encuestados desconocen sobre quién puede ejercer la autoria directa

del delito.
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¢Considera usted qué un particular, debe tener responsabilidad penal, si accede bajo exigencia, a
entregar un beneficio a un servidor publico?

59 respuestas

®si
® No

Se cuestiono a los encuestados, si conocen quién es Carlos Pdlit Faggioni, con el fin de
conocer el nivel de informacion que puedan llegar a tener sobre este caso. La estadistica
arrojo un resultado de que el 10.2% no conoce quién es el ex Contralor General del
Estado; mientras que, el 89.8 si lo conoce. Esta pregunta va ligada a la segunda estadistica
sobre este caso realizada en la encuesta, referente a cual fue la conducta por la cual fue

sentenciado Palit.

Se manej6 5 opciones para escoger respecto del delito por el que fue sentenciado el ex
contralor: enriquecimiento ilicito, cohecho, concusion, peculado y tréfico de influencias.
El 50% de los encuestados conocen que el delito por el que fue condenado Polit, fue
concusion; el 26.8% escogid al enriquecimiento ilicito; el 12.5% eligio el trafico de
influencias; el peculado tuvo una acogida del 7.1%; y, finalmente el cohecho, que es la
conducta que mas se parece a la conclusion, tuvo un resultado del 3.6%. El resultado de
estas preguntas demuestra que, si bien la mayoria de personas saben quién es Carlos Polit,

solo la mitad conocen cual fue el delito por el que se lo procesd en Ecuador.
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¢Conoce quién es Carlos Polit Faggioni?

59 respuestas

®si
® No

)

¢Por qué delito Carlos Pdlit Faggioni, fue condenado en Ecuador?
56 respuestas

@ Enriquecimiento ilicito
@® Cohecho

» Concusion

@ Peculado

@ Trafico de Influencias

Sobre la pregunta si las empresas privadas deben tener responsabilidad penal si entregan
prebendas a cambio de contratos con el Estado, el 95 % de los encuestados, que es igual
a 57 personas, respondieron afirmativamente; mientras que, el 5% indicé que no deben
ser procesadas por cualquier delito de corrupcion. La percepcion que me queda de este
resultado es que en los delitos contra la eficiencia de la administracion pablica, se debe
afianzar y extender mas la normativa contenida en el COIP, respecto de la responsabilidad
penal de la persona juridica para asegurar la recuperacion de los activos a forma de

reparacion integral.



157

¢Considera usted que las empresas privadas, deben tener responsabilidad penal si entregan
prebendas a cambio de contratos con el Estado?

60 respuestas

®si
® No

Defina ¢Qué entiende usted por corrupcion? 59 respuestas.

Se realiz6 una pregunta abierta sobre el significado de corrupcion, todos los encuestados
tuvieron un concepto personal, donde se pudo identificar claramente algunos elementos
que conforman esta actividad como son: el poder, beneficio, organizacion, abuzo,

ilegalidad, sujeto e inmoralidad,

De igual forma existieron acepciones erroneas al concepto técnico de corrupcion, porque
varios encuestados relacionaron el dinero y los bienes del Estado; que si son usados para
beneficiar a algun funcionario a un acto corrupto, pero la forma de concebirlo en concepto

técnico es errado.

Cabe resaltar que la mayoria de las definiciones son correctas desde el punto de vista
social y algunas juridicas, porque la pregunta fue destinada al fuero interno de las
personas; pero llama la atencion que hay algunos encuestados que relacionan la
corrupcion con el robo, la estafa, el gobierno, e incluso han llegado a responder la palabra
Ecuador. Esto nos permite identificar como primera premisa, que hay una confusion
social de las conductas penalmente relevantes antes indicadas, porque éstas responden a

bienes juridicos protegidos diferentes, su categorizacién en el Coédigo Organico Integral
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Penal no se encuentra correlacionada; pero desde un punto de vista social, es claro que el
sentimiento que se tiene sobre estas conductas es lo que se asemeja cuando existe falta de

seguridad y te despojan de tus bienes personales.

Ahora bien, me llamo la atencién que se involucre al nombre del pais y a los gobiernos
de turno; no puedo juzgar desde un punto netamente juridico estas respuestas porque, van
mas alla del ambito legal. Para muchos podran ser respuestas al azar, pero a mi
percepcién dejan claro que el ciudadano no confia en las instituciones del Estado ya que
piensan que estas se encuentran absolutamente podridas a la luz de la sociedad y que la

politica como tal, no cumple su papel real que es el bien comun.

Elementos Numero | Elementos erroneos NUmero
Sujeto 12 Perversion 1
Abuso 8 Pudricion 1
posicion de poder 14 Gobierno 2
llegalidad 26 Enunciar delitos 6
Inmoralidad 15 Instituciones Publicas |1
Organizacion 4 fraude 1
Beneficio 26

A su criterio, ¢Qué es la eficiencia de la administracion publica? 57 respuestas

A la pregunta sobre qué es la administracion publica, las respuestas reflejan que se utiliza
mucho la concepcion de buen servicio, agilidad, celeridad, dejando claro que los sujetos
que acceden a un servicio publico buscan una respuesta inmediata y efectiva para realizar

sus derechos, sin dilataciones innecesarias 0 impuestos indebidos.
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Una concepcidn interesante que arrojo la encuesta fue sobre el manejo de los recursos
economicos por parte del Estado y del gobierno. Esto deja claro que, si bien es cierto
,puede haber muchos beneficios cuando se comete un acto corrupto, la principal mirada
que tiene la sociedad para darse cuenta que la institucionalidad no sirve es en el reflejo
de la economia y coémo se ven las instituciones frente a las personas; porqué se entiende
que no puede existir una eficiencia de la administracion puablica si los diferentes
ministerios, instituciones o cualquier 6rgano que esté bajo la potestad del Estado, no

puede hacer efectivos los derechos directos que el ciudadano dia a dia los puede palpar.

Cuando existe esta percepcion por parte del conglomerado social, se entiende que existe

una mala administracion pablica y posiblemente corrupcion de por medio.

Elementos Numero | Elementos Numero
Servicio 19 Honestidad 13
Deber 18 Valores 18
Administracion Pablica |25 Derechos 16
Celeridad 14 procedimientos 15
Operatividad 16 Actos administrativos |11
Economia 26

Defina, ¢Qué es la concusién?, de no conocer escriba "no"59 respuestas

Sobre el delito especifico del caso de analisis, qué es la conclusion, existe un sinnimero
de respuestas erroneas. Esto nos deja claro que cualquier delito de la administracién

publica no puede ser conceptualizado por la mayoria de la poblacion. Se hacen alusiones
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muy similares al concepto de corrupcién y poco precisas al tipo penal especificamente

que se esta tratando, existe confusiones en los verbos, como es el caso de extorsionar.

La conducta de la conclusién no responde a una extorsion como tal, sino a una exigencia
y esta puede conllevar amenaza; pero cuando se habla de extorsién como verbo rector,
la direccién de la conducta qué es este elemento objetivo del tipo involucra directamente
a violencia; en el caso de la conclusién, no necesariamente la accion del sujeto activo
calificado es violenta.

Todas las personas encuestadas, identifican a la concusién como un acto ilegal, pero esta
concepcion es notoria y ambigua, porque existe un sinnimero de conductas ilegales. Se
hace alusion a los sobornos y al cobro de beneficios, esto es correcto en parte, pero no
dejan de ser concepciones abiertas y comunes de los delitos que se encuentran en el
ambito de la corrupcion.

Como conclusion de esta pregunta, nos damos cuenta de que la gran mayoria de personas
juzgan las diferentes acciones que se toman en contra de una persona, hablan de cohecho,
peculado, concusidn; pero en realidad, son pocos los que llegan a definir y distinguir las
conductas de forma especifica y técnica.

Se puede llegar hasta entender que, la opinién social se alinea al populismo penal, porque
el conocimiento con el que se habla y se pide sanciones no representan una verdadera
proporcionalidad sobre la pena que merece cada conducta conforme al dafio que causan;
tomando en cuenta que, incluso se puede llegar a juzgar socialmente una persona por un

aparente delito que pudo haberse cometido o no.

Definicién de| Definiciones

Concusion incorrectas

16 33
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Asu criterio ;Qué método propone para combatir y prevenir la corrupcién? 57 respuestas

La mayoria de las respuestas sobre el combate y prevencion de la corrupcién, resalta una
alarmante premisa qué se refiere a la rigurosidad de la norma penal en el castigo de las
conductas. En otras palabras las personas encuestadas hacen alusion a que, la pena
privativa de libertad es la solucion. Esta concepcién a mi punto de vista es errada porque
penalizar mas actos, aumentar las conductas tipicas, fomenta al uso excesivo del poder
punitivo del Estado y le quita limites. Se ha demostrado por conocimiento general que, el
aumento de sanciones en su gravedad, no disminuyen los indices delictivos sobre una
determinada actividad delictiva.

La forma de prevencion qué mas resalta, es la adopcién de procesos previos de
investigacion sobre la persona que va a ser funcionario publico y sobre la vigilancia
permanente.

Existe una respuesta sobre justicia transicional que propone el reencuentro de la sociedad,
justificando que ha llegado a tal punto de ruptura que, es necesario generar
responsabilidades a las personas que visiblemente han cometido actos corruptos frente a
la poblacion para crear conciencia y de cierta forma coercidn real sobre los sujetos que
pueden llegar en un futuro a cometer actos corruptos.

Hay otra respuesta qué indica la reforma del COIP, para que la ley permita recuperar los
bienes activos; pero también indica medidas gravosas contra el patrimonio de las personas
y que los funcionarios que fueron condenados por corrupcién no puedan regresar a la vida
publica, indica la respuesta que deben existir multas que resalten para de esta forma

retributiva elevar el bienestar de la sociedad.
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Consider6 que en algunas de las respuestas, el pedido de mas penas gravosas elimina los

limites al poder punitivo del Estado y en consecuencia se utilizaria la misma técnica de

la amenaza para disuadir las posibles conductas que puedan cometer los diferentes sujetos

calificados. Nos hemos dado cuenta de que esta practica no ha funcionado, que el Derecho

Penal de sancion no es la solucion; entonces las politicas gubernamentales de prevencion

y de investigacion para controlar la corrupcion, deberian ser transparentes respecto de los

datos estrictamente sobre los procesos de corrupcién, siempre y cuando no vulneren la

intimidad de la persona deberian ser reflejados.

Penas mas graves

Politicas publicas de

control

40

37
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1 CONCLUSIONES

1.1 Conclusiones de corrupcion

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7)

8)

La corrupcion es un concepto ambiguo, posee elementos objetivos los cuales
deben ser analizados en su contexto concreto, con el fin de no confundir las
conductas corruptas con otras semejantes.

Los delitos que abarcan la corrupcion son pluriofensivos, causando asi un
detrimento no solo en la administracion publica; sino también afectando a la
sociedad.

La sociedad ha optado por realizar practicas corruptas, interiorizando estas como
una costumbre para obtener beneficios, esto provoca una fractura social.

Cuando la corrupcion emana de un ente de control, como es el caso de la
Contraloria General del Estado, el Estado tiene la obligacion de reorganizar la
politica publica y ejercer un control entre instituciones para lograr detectar y
eliminar el foco de la corrupcion.

Las instituciones del Estado deben operar como funciones correlacionadas en la
lucha contra la corrupcion, respetando su independencia para prevenir e
identificar donde se produce los actos corruptos.

Los Instrumentos Internacionales que luchan contra la corrupcion, deben ser
aplicados de forma directa sobre las practicas y prevenciones tanto materiales
como formales para mantener la institucionalidad, eficacia y eficiencia de la
administracion publica.

El Plan Nacional de Lucha, Prevencion y Erradicacién de la Corrupcion no tiene
un resultado real en las instituciones, su aplicacion es ineficaz e irreal.

Hay que modificar la Ley de la Contraloria General del Estado, creando

mecanismos que permitan denunciar de forma eficaz y andnima actos de
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corrupcion de funcionarios publicos, para controlar la transparencia y el poder de
los servidores publicos, sin que esto signifique en lo posterior un acto de venganza
o retaliacion por parte del servidor corrupto.

La OEA y su Organo MESICIC, no reciben de forma correcta la informacion por
parte de las instituciones del Estado ecuatoriano; imposibilitando el analisis y la

creacion de recomendaciones para evitar, sancionar y erradicar la corrupcion.
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1.2 Conclusiones sobre Concusion

1)

2)

3)

4)

El delito de Concusion es cometido por funcionarios publicos, utilizando al
elemento subjetivo del tipo (dolo) de forma directa; cuando la conducta ingresa a
los nucleos de los verbos rectores exigir u ordenar se demuestra que la conducta
solo puede ser realizada por el sujeto activo, en el caso de la concusion es
calificado (servidor publico - intraneus); mientras que el extraneus es un
instrumento para la consumacion del delito.

La posicion de poder es fundamental para la consumacion del delito, es un
elemento valorativo de importancia porque determina el nivel de coaccion del
funcionario publico sobre el extraneus.

La sancion en el Codigo Organico Integral Penal es mas gravosa frente al Codigo
Penal derogado, debido a que aumenta el tiempo respecto de la pena privativa de
libertad y la sancion pecuniaria (multa) es mas alta porque se basa en la
proporcionalidad segun el quantum de la pena, frente a la norma derogada que
establece USD. 40,00.

Respecto de la reparacion integral el COIP es méas favorable, esta solo se
circunscribe al monto de lo percibido indebidamente, mientras que en el Codigo

Penal la sancion es el cuadruplo del dafio.
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1.3 Conclusiones sobre el caso Carlos Polit Faggioni

1)

2)

3)

4)

5)

6)

El perjuicio al Estado ecuatoriano no solo responde a la esfera econémica, sino
también afecta la institucionalidad de la Contraloria General del Estado que es un
organismo de control autdnomo, lo que genera desconfianza a esta institucion.

El principio de ultraactividad es fundamental, porque permite no dejar en la
impunidad la conducta del Ex Contralor, puesto que recoge los elementos
suficientes para la aplicacion de este mandato de optimizacion como son:
existencia de una norma derogada; subsuncion de la conducta ultractiva en la
norma vigente; y, los hechos deben tener efectos juridicos posteriores luego de
haber sido derogada la norma.

Existe un paralelismo juridico en el universo del proceso penal, porque la
ultraactividad no supone la derogacion de la norma vigente para regresar a la
norma con la cual se cometié la conducta punible. Esto supone, un escenario
suigéneris donde existen dos normas de la misma materia que son vigentes,
validas y aplicables.

La norma ultractiva serd la que regule la parte sustantiva y adjetiva; y, la norma
vigente serda la que regle la forma en la que se llevara el proceso de la audiencia;
para la pena se aplicara siempre el principio de favorabilidad entre las dos normas
penales; y, se debe tomar en cuenta la aplicacién directa de los derechos
constitucionales.

La sentencia respecto de Carlos Polit Faggionni, se encuentra apegada a la
conducta puniblemente relevante realizada por el sujeto activo.

Respecto a Jhon Polit Esteves, hay dos criterios; el primero respecto que su
conducta recae en el principio de confianza entre padre e hijo, por lo que el voto

de minoria lo encasilla en la figura del encubridor. Al haber desaparecido esta
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calificacion del COIP, se aplicé el principio de favorabilidad en funcion de la
ultractividad con el Codigo de Procedimiento Penal; sin embargo, el criterio de
las acusaciones fiscal y particular indican que su conducta se ajusta en la del
coémplice ya que ayuda y coadyuba de forma indirecta con voluntad y conciencia
respecto de la ilicitud del dinero, situacion que actualmente se ha comprobado en
el juicio que el ex contralor enfrenta ante la justicia Norteamericana.

El ex Contralor Carlos Pélit , adecu6 su conducta en todos los elementos objetivos
del tipo penal del delito de Concusién contenidos en el Codigo Penal derogado;
elementos que subsisten en el articulo 281 del COIP, es decir que la conducta y
su relevancia sigue vigente, ya que no tiene mayor cambio respecto de la
descripcion tipica por lo que esta conducta sigue siendo penalmente relevante.
Un método de prevencion es sancionar de forma mas gravosa al funcionario
publico que ostente el mando de una institucion cuando este ha incurrido en actos

de corrupcion con el fin de controlar al ente con poder estatal.
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1.4 Conclusiones Metodoldgicas

1)

2)

3)

4)

5)

La metodologia usada, logré determinar a través de las encuestas que la poblacion
no posee un conocimiento sélido de qué es la corrupcién; asi como tampoco
determina qué es la concusion. La muestra usada demostré que la ciudadania juzga
desde el populismo penal.

Las encuestas arrojaron que casi el 100% de los encuestados, asocian a la
corrupcion y al delito de concusion con otras figuras juridicas como son: robo,
hurto, etc.

La metodologia de la entrevista permitié obtener criterios practicos y reales sobre
la aplicacion de la favorabilidad, ultraactividad, delito continuado, etc., lo que
gener0 en esta investigacion un escenario fidedigno de su aplicacion en materia
penal.

Las entrevistas realizadas, mostraron criterios diferentes desde dos puntos de
vista: penal y constitucional; con lo que se reafirmd que las dos materias del
derecho van de la mano y son necesarias para el estudio de los diferentes casos.
La investigacion dogmatica y jurisprudencial, dilucid6 los criterios variados de
diferentes autores e impulsd el andlisis sobre el delito de concusién y del
fendmeno de la corrupcion que se materializé al momento de definirla; asi como,
en la adecuacidn de estos conceptos en el caso del Ex Contralor General del

Estado Carlos Polit Faggionni.
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