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l. INTRODUCCION

La corrupcion tiene una incidencia transversal en todos los &mbitos de la sociedad, y
es sustancial combatirla. En el Ecuador las cifras de la corrupcion son abrumadoras, mas de
70.000 millones de ddlares se calcula se han perdido de las arcas fiscales debido a
sobreprecios en el periodo de 2007 al 20172, lo cual debe llevarnos a cuestionarnos si el
sistema penal esta funcionando frente a este flagelo que es la corrupcidn, si la imposicion de
penas a los responsables de estas infracciones a resultado efectiva para reducir su comision.

Los dafios que generan los delitos de corrupcién al desarrollo de los pueblos son
significativos, son menos escuelas, menos hospitales, menos oportunidades laborales, mas
pobreza, mas marginacion, mas violencia, y si, mas delincuencia.

Es unarealidad en Ecuador, que pese a la existencia de decenas de sentencias en casos
de delitos de corrupcién en los que se ha ordenado la restitucion al Estado de millones de
ddlares por parte de los sentenciados, tal restitucion no se ha logrado efectivizar, pese a los
esfuerzos por dar con los valores y bienes que los condenados han logrado esconder muy
bien de la vista fiscal, policial y judicial.

La imposicion de sanciones a los responsables de delitos de corrupcion no habria
provocado el efecto de prevencion especial y general, pues no ha incidido en la reduccién de
escandalos y procesos penales por este tipo de delitos, pudiendo concluirse que el derecho
penal formal, para este tipo de criminalidad ha fracasado.

Ademas, tenemos otra realidad innegable, que es el fracaso de la privacion de libertad
como sancion que rehabilita y resocializa a la persona privada de la libertad, aplicable a todo
tipo de delito, siendo méas bien nuestras carceles centros de claustro para neutralizar
delincuentes, donde no podemos garantizar la vida de los privados de la libertad?, y peor atin
garantizar que el encarcelamiento resulte en un proceso de rehabilitacion y reinsercion social,
como promulga nuestra Constitucion.

Frente a esta conflictiva situacion, la postura del derecho penal resulta incompleta, si

la analizamos desde el fin de su existencia y fin de la pena. La respuesta entonces, puede ser

1 Véase, https://www.expreso.ec/actualidad/corrupcion-le-costado-ecuador-70-000-millones-dolares-dice-
lass0-111789.html

2 En poco méas de dos afios, al menos 500 personas presas han sido asesinadas en las masacres carcelarias
documentadas entre febrero de 2021 y julio de 2023 en Ecuador. Véase, https://gk.city/2022/07/18/masacres-
carcelarias-documentadas-ecuador/


https://gk.city/las-carceles-ecuador/
https://gk.city/las-carceles-ecuador/

dejar de lado la necesidad de la privacion de libertad de los procesados como unica solucién
a la criminalidad, aun de la criminalidad compleja en casos de delitos de corrupcion,
poniendo de relieve un nuevo enfoque, el de la justicia restaurativa.

La justicia restaurativa es una alternativa a la justicia punitiva tradicional, que busca
restaurar las relaciones dafiadas entre las victimas, los delincuentes y la comunidad. En lugar
de centrarse Unicamente en castigar al delincuente, la justicia restaurativa busca reparar el
dafio causado por el delito y promover la reconciliacion y la curacién para todas las partes
involucradas.

En el contexto de los delitos de corrupcion o de cuello blanco, la justicia restaurativa
puede ser especialmente relevante debido a la naturaleza particularmente perjudicial de estos
delitos para la sociedad en su conjunto. Los delitos de corrupcion pueden tener un impacto
significativo en la economia y la democracia, erosionando la confianza del publico en las
instituciones y socavando la integridad del sistema politico.

No se trata de anular al derecho penal formal, sino de complementarlo a través de la
justicia restaurativa, involucrando a la comunidad en el proceso de prevencion y procesos de
monitoreo para reducir la delincuencia de cuello blanco asociada a los delitos de corrupcion.
Esto no significard que los delincuentes de cuello blanco se queden sin castigo por sus
crimenes, sino encontrar nuevas respuestas, reconocer que el castigo por si solo no es
suficiente para afrontar el dafio causado por los delitos de corrupcion. En cambio, la justicia
restaurativa busca abordar las raices del problema y promover la responsabilidad y la
curacion a largo plazo para todas las partes involucradas.

De alli que, como objetivo principal de este trabajo se ha planteado dar una respuesta
distinta al problema de la criminalidad compleja en delitos de corrupcién, un enfoque
restaurativo, que, de modo complementario al proceso tradicional, brinde mejores respuestas
a la problematica que este tipo de infracciones comporta. Un cambio de paradigma, que, con
una vision restaurativa, reintegrativa, busque la reparacion integral de la victima, del
procesado y sobretodo de la comunidad, reconociendo que la ofensa es contra la victima, y
su aplicacién busca la reparacion de ese dafio causado, brindandole al infractor la oportunidad
de rectificar y de reparar, sin etiquetamientos, sin privaciones de libertad innecesarias,

desproporcionadas.



En este sentido resulta un abordaje novedoso, pues no ha sido considerado en
investigaciones en el pais, pues el discurso punitivo resulta ser mas aceptado para este tipo
de criminalidad, no obstante, es necesario el cambio de paradigma que se propone, siendo
mas las razones que apoyan la adopcion del enfoque restaurativo, que las que lo niegan.

El estudio tiene un enfoque mixto, con predominio cualitativo; su alcance es
exploratorio-descriptivo y su disefio es transversal. Se realiza un acercamiento a los
postulados de la justicia restaurativa, asi como estudio de los fallos relevantes que se han
dictado en estos ultimos diez afios y que han versado sobre delitos de corrupcion de alto nivel,
en los que se han emitido condenas privativas de libertad a los procesados, muchos de los
cuales ya estan cumplidas y por cumplirse, y en los que el dinero ordenado sea restituido al
Estado, victima de estos delitos, no se ha logrado recuperar, siendo una burla al sistema.

Para lograr tal abordaje acudimos a la teoria, a los fundamentos de la justicia
restaurativa, desde sus iniciales concepciones, hasta las mas actuales, que viabilizan mas la
presente propuesta, asi como a fuentes de acceso publico de los procesos judiciales y medios
de comunicacion que han investigado el tema.

De este modo, dentro del desarrollo, se procede en el primer apartado a analizar la
justicia restaurativa, sus principios, elementos, alcance y aplicacién en los delitos de
corrupcidn, sin dejar de lado la identificacion de sus limites y desafios.

En el segundo apartado se efectta un ejercicio de analisis de los casos emblematicos
de delitos de corrupcion en el Ecuador de la Gltima década, centrado en la reparacion integral
a los sujetos pasivos y victimas de infraccion. Los casos que se abordan son: Odebrecht,
Sobornos y Petroecuador, en los cuales se han emitido sentencias condenatorias e impuesto
penas privativas de libertad a sus responsables, asi como se ha ordenado millonarias
reparaciones integrales a favor del Estado. Se evidencia cuél es el resultado de la ejecucion
de las reparaciones ordenadas.

En el tercer apartado se realizan nuevos planteamientos para el procesamiento de los
delitos de corrupcion con enfoque en el modelo de justicia restaurativa, principalmente como
un complemento a la justicia penal tradicional. Se plantean los momentos procesales en los
que es posible aplicar como complemento la justicia restaurativa. Y se presentan las

experiencias de otros paises que, en casos de delitos muy graves, se decidieron por la



aplicacion de la justicia restaurativa, asi tenemos el caso de Colombia y las FARC, el caso
de Irlanda del Norte, de Ruanda, de Sudafrica.

Finalmente se exponen las conclusiones de este trabajo investigativo, que de manera
general responden a la interrogante de si es posible aplicar la justicia restaurativa en delitos
de corrupcion, mas alld de simples negociaciones por informacién o asunciones de
responsabilidad sin juicio, por recuperacién de activos, sino mas bien enfocadas en lo que
debe importar al derecho penal, que es la reparacion del dafio y el restablecimiento de los

lazos sociales quebrantados por el delito.

1. DESARROLLO
1. Justicia Restaurativa
1.1.  Concepto de Justicia Restaurativa

La justicia restaurativa constituye un enfoque holistico del sistema de justicia penal,
que contempla un modo distinto de abordar los conflictos generados por la comision de
delitos, en el que destacan dos pilares: la reparacion del dafio causado a las victimas y la
reinsercion de los infractores a la sociedad. Asi, bajo este enfoque holistico el centro del
derecho penal no es la sancion, el castigo al infractor, sino el abordaje de las causas
subyacentes del delito y promover las acciones para restaurar las relaciones dafiadas por la
infraccion (Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito, 2006, p. 84).

En este sentido, la justicia restaurativa tiene como sustento el didlogo entre todas las
partes involucradas: victimas, infractores y la comunidad en general, que de forma
colaborativa, se involucran en el proceso para dar solucion al conflicto, con un rol activo para
encontrar las soluciones al problema, los mecanismos de reparacion y las decisiones en torno
al infractor, a fin de que este, reconociendo su responsabilidad en el conflicto, rindiendo
cuentas, pueda lograr una verdadera reinsercion y sanacion (Beristain, 2012, p. 144).

Es importante sefialar que la justicia restaurativa no podria aplicarse desplazando
totalmente al derecho penal como lo conocemos, en todos los casos, pues no todos los
conflictos y delitos podrian encontrar solucion bajo este enfoque. Lo importante siempre sera
identificar que esta podria ser una salida 6ptima y efectiva en casos en los que el castigo
resultd inutil para la solucion al conflicto y en los casos en los que la reparacién y la

restauracion de las relaciones sociales pueden ser recompuestas.



Para Braithwaite (2002), "La justicia restaurativa es un proceso centrado en las
necesidades y preocupaciones de las victimas y los infractores, en lugar de estar centrado en
el castigo del infractor” (p. 5).

Para Zehr (2002), "La justicia restaurativa es una forma de abordar el dafio causado
por el delito que involucra a las partes afectadas en un proceso de toma de decisiones para
reparar el dafio y restaurar las relaciones” (p. 17).

La Organizacion de las Naciones Unidas, en el Manual sobre Programas de Justicia
Restaurativa, define al proceso restaurativo como:

Todo proceso en que la victima, el delincuente y, cuando proceda, cualesquiera otras

personas 0 miembros de la comunidad afectados por un delito participen

conjuntamente de forma activa en la resolucion de las cuestiones derivadas del delito,
por lo general con la ayuda de un facilitador. La justicia restaurativa da tanta
importancia al proceso como al resultado. Los individuos involucrados en este

proceso son denominados partes (ONU, 2006, p. 7).

Para los autores Van Ness y Strong (2002), "La justicia restaurativa es un proceso
que promueve la responsabilidad, la reparacion, la reconciliacion y la prevencion de futuros
delitos” (p. 7).

Segun Walgrave (1999), la justicia restaurativa es “una Optica sobre la manera de
hacer justicia, orientada prioritariamente hacia la reparacion de los sufrimientos y dafios
causados por un delito” (pp. 5-6).

Podemos concluir entonces que la justicia restaurativa es un enfoque que busca
abordar los conflictos y delitos de una manera mas holistica, centrandose en la reparacion del
dafio causado a las victimas y la reintegracion de los infractores a la sociedad. Este enfoque
se basa en la colaboracién y el dialogo entre todas las partes involucradas, y busca abordar
las causas subyacentes del delito. Si bien no es una solucion universal, la justicia restaurativa
puede ser una herramienta valiosa para abordar los casos de delitos y conflictos de una
manera mas efectiva y comprensiva.

Es sistema penal debe tornarse mas humano: el infractor, la victima y comunidad no
pueden ser ignorados. El delito no es un concepto abstracto, no es solo la vulneracion del
ordenamiento juridico, sino una problematica social. El infractor no es solo el transgresor de

la norma, o sujeto activo del delito, sino un ser humano con necesidades, con realidades, con



motivos, que deben ser abordados si queremos su real reinsercion. La victima no es solo una
fuente de informacion que se explotard a fin de lograr sancién al infractor, sino el sujeto
afectado por las acciones u omisiones del infractor, y su voz no debe ser silenciada por el
sistema penal.

Asi las cosas, la pena, que no deja de tener un caracter aflictivo, no puede ser la Unica
opcion, porque no repara, ni compensa a la victima y no rehabilita, no resocializa. Por ello la
justicia restaurativa es, hoy por hoy, una de las opciones mas fuertes para humanizar el
derecho penal, desde un abordaje integral de las partes del conflicto penal.

1.2  Principios de la Justicia Restaurativa: Un Andlisis a la Luz de los Delitos de
Corrupcion

La justicia restaurativa se basa en varios principios que guian su enfoque en la
resolucion de conflictos y delitos. Estos principios buscan fomentar la responsabilidad y la
rendicion de cuentas, pero también la restauracion de las relaciones dafiadas y la reparacion
del dafio causado a las victimas. A continuacion, se describen los principales principios de la
justicia restaurativa:

a) Enfoque en las Necesidades de las Victimas: Uno de los principios
sustanciales es el cambio de enfoque, de centrarse en el castigo del delincuente, a fijarse en
las necesidades de la victima, para reparar el dafio causado por el delito. Segun Braithwaite
(2002), la justicia restaurativa "coloca la necesidad de la victima en el centro de la justicia
penal” (p. 5).

La victima bajo este enfoque tiene la oportunidad de ser escuchada, de expresar sus
necesidades y preocupaciones. Como sefiala Bazemore y Schiff (2011), la justicia
restaurativa es una respuesta a la necesidad de dar voz y poder a las victimas, que pueden ser
afectadas de diferente manera, pues el delito no solo causa dafio fisico o material, sino ademas
emocional, psicologico, buscando la justicia restaurativa abordar estas afectaciones a través
de medidas restaurativas (p. 2).

Cuando hablamos de delitos de corrupcion, cobra relevancia este principio, pues
generalmente en estos ilicitos como peculado, cohecho, concusién, trafico de influencias,
enriquecimiento ilicito, tienen como sujetos pasivos de infraccién al Estado, que es titular
del bien juridico de eficiencia de la administracion publica. Hablamos de un bien juridico

supraindividual, cuya trasgresion afecta del funcionamiento del Estado.



Siendo el Estado el sujeto pasivo de los delitos de corrupcion, también encontramos
a victimas de estas infracciones, que pueden ser todas aquellas personas que resultan
afectadas por la comision de la infraccion. Basta sefialar que en el Codigo Orgéanico Integral
Penal, articulo 441 se establece una amplia lista de quiénes pueden ser considerados victimas
de infraccion penal, asi tenemos:

- Las personas naturales o juridicas y demas sujetos de derechos que individual o
colectivamente han sufrido algun dafio a un bien juridico de manera directa o indirecta
como consecuencia de la infraccion.

- La o el socio o accionista de una compafiia legalmente constituida que haya sido
afectada por infracciones cometidas por sus administradoras o administradores.

- El Estado y las personas juridicas del sector publico o privado que resulten afectadas
por una infraccion.

- Cualquier persona que tenga interés directo en caso de aquellas infracciones que
afecten intereses colectivos o difusos.

Bajo esta amplia estipulacion del COIP, surge una pregunta ¢quiénes podrian
comparecer como sujetos pasivos y victimas de delitos de corrupcién en el marco de un
proceso penal? Pues deberd comparecer el Estado a través de su representante para fines
procesales, que es la Procuraduria, las instituciones publicas afectadas por la infraccion,
las personas juridicas privadas, y cualquier persona con interés directo, podria ser
individualmente o de modo colectivo.

b) Involucramiento de las Partes Afectadas, y Fomento de la Responsabilidad y
la Rendicion de Cuentas: Como parte afectada por la infraccion penal no solo se reconoce a
la victima bajo el enfoque restaurativo, también se considera afectado al infractor y ademas
la comunidad. Las partes en un proceso restaurativo, participan activamente en la
determinacion del dafio causado, de las medidas restaurativas, asi como la implementacion
de las mismas.

Lo que se busca es el involucramiento de las partes afectadas para lograr una
resolucion justa y equitativa en torno al delito y ademéas promueve la responsabilidad y
rendicion de cuentas. Como sefiala Van Ness y Strong (2015), "la justicia restaurativa
promueve la responsabilidad personal del infractor y la responsabilidad social de la

comunidad en la prevencion y el control del delito” (p. 23).
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Esta rendicidn de cuentas no solo como castigo, sino como responsabilidad frente a
la victima, la comunidad y el mismo infractor (Bazemore y Walgrave, 1999, p. 89). En la
justicia restaurativa, la responsabilidad se entiende de manera mas amplia que en el sistema
de justicia penal tradicional. Para Braithwaite (2002), "la justicia restaurativa busca fomentar
la responsabilidad personal y social, y no solo la responsabilidad penal™ (p. 23). Este fomento
de la responsabilidad y la rendicion de cuentas se logra a traves de la participacion activa de
las partes afectadas en el proceso de reparacion, de tal forma que el infractor se hagan
responsables de su comportamiento y se involucren en la busqueda de soluciones para reparar
el dafio causado (p. 28).

Cuando de delitos de corrupcion hablamos el sujeto pasivo y/o victimas se han
limitado a la exigencia de reparacion integral, su intervencion es casi un “allanamiento” a las
pretensiones de Fiscalia, su voz no es escuchada. Y peor aun la voz del infractor, el que solo
participa con su abogado, para defenderse de las imputaciones del titular de la accion penal.
No se involucra, no rinde cuentas, con él no se busca resolver el conflicto, el no reconoce su
responsabilidad, como tampoco lo hace la comunidad. Se limita a la defensa de la imputacion,
0 en pocos casos los infractores para obtener beneficios de reduccion de castigo, realizan
procedimientos abreviados o colaboracion eficaz.

El enfoque restaurativo va mas alla de una cooperacién eficaz o de una aceptacion de
participacién en procedimiento abreviado, en la que el objetivo es lograr informacién y
desmantelacion de alguna organizacién, o la evitacion de un juicio por aceptacion de
responsabilidad del infractor. No, en la justicia restaurativa conforme estipulan los Principios
Bésico de Naciones Unidas sobre la utilizacion de programas de justicia restaurativa en
materia penal (ONU, 2012), se exige como condicion para determinar la viabilidad de un
asunto que el ofensor haya reconocido los elementos facticos del caso, sin que ello suponga
una declaracion de culpabilidad en el sentido juridico, y sustancialmente buscamos que el
infractor al rendir cuentas, al dialogar, al compartir, con la intervencion de la comunidad, de
las victimas, logre asumir la responsabilidad y dafios de su conducta, con un propoésito de
prevencion especial, que no vuelva a delinquir.

Como afirma Zehr (2015), "la justicia restaurativa busca que el infractor se haga
responsable ante la victima, la comunidad y su propia conciencia™ (p. 42). Esta forma de

asuncion de responsabilidad es distinta de la provista por el derecho penal, es mas bien
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dirigida a fomentar la responsabilidad personal y social de las partes afectadas y lograr que
se hagan responsables de su comportamiento y se involucren en la busqueda de soluciones
para reparar el dafio causado.

c) Respeto a la Dignidad Humana: Este principio de respeto a la dignidad
humana, tiene por sustento la idea de que todas las personas tienen un valor intrinseco que
debe ser reconocido y respetado y en el enfoque de la justicia restaurativa, este respeto a la
dignidad humana se evidencia en todo el proceso restaurativo, desde su implementacion,
hasta su ejecucion, en el que a las partes se les da un trato digno, respetuoso, asegurando que
sean escuchados y respetados en todo el proceso (Claussen, 2016, p. 42).

El respeto a la dignidad humana en la justicia restaurativa ademéas implica reconocer
y abordar las relaciones de poder que existen en la sociedad, las desigualdades estructurales,
econdmicas, sociales, culturales que podrian ser causa, o influencia en la comision del delito
(Walgrave, 2013, p. 60).

Y esto resulta relevante en los delitos de corrupcion, en los que los infractores suelen
representar al poder econémico, politico, social, sin que se pueda encontrar la explicacion
del delito, en las desigualdades sociales, lo cual nos lleva de manera ineludible a variar esta
concepcion para explicar el delito cometido por la “delincuencia de cuello blanco” que ya
desde Edwin Sutherland (1993) en la década de 1940, establecia que el sujeto activo era una
persona respetable de elevada condicién social y que el &mbito en donde se enmarca la
actividad delictiva, suele ser en el ejercicio de aquel (p. 65).

Se trata de otro tipo de delincuencia, donde mas bien los factores del que son parte,
inciden en la comisién del delito, y en los que la respuesta desde el derecho penal, deberia
variar de enfoque. Pero cuidado, no hablamos de impunidad, hablamos de “cambiar de gafas”
al momento de ver el fendmeno criminal en los delitos de corrupcién, para verlo desde una
perspectiva mas digna y humana para infractor y victima-comunidad.

El respeto a la dignidad humana, como ya lo habia indicado, es a todos los sujetos
procesales, y por ello debe enfocarse en las necesidades de la victima, que es un principio
fundamental de la justicia restaurativa. Como afirma Zehr (2015), "el enfoque en las
necesidades de la victima reconoce la dignidad humana de la victima y busca asegurar que

se satisfagan sus necesidades durante el proceso de reparacion™ (p. 46).
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Desde esta perspectiva, segin Dignan (2005), la justicia restaurativa es vista como
una manera de ‘civilizar' el "barbérico juego de crimen y castigo” que rige en la actualidad,
poniendo mayor atencién en la reparacion del dafio a favor de las victimas (p. 96).

d) Enfoque en la Reparacion y la Restauracion: Segun Bazemore y Schiff (2004),
la justicia restaurativa "se enfoca en la reparacion de los dafios causados por el delito y en la
restauracion de las relaciones dafiadas™ (p. 2). Para abordar los dafios causados por el delito
de una manera efectiva y justa, debe hacerse bajo el enfoque de la reparacion y la
restauracion, ello es ineludible.

Cuando hablamos dafio, concebimos la posibilidad de dafios materiales e
inmateriales, que deben ser reparados, restaurados. Como sefiala Daly (2011), "la reparacion
se enfoca en la restauracion de las pérdidas y dafios causados por el delito, incluyendo la
restitucion, la compensacion y la reparacion simbdlica” (p. 7). Cuando hablamos de
restitucion nos referimos a la devolucién a su estado original o anterior a un dafio o pérdida,
cuando ello es posible. Por compensacién nos referimos a proporcionar a las victimas o
afectados por un dafio o perjuicio sufrido una indemnizacion de naturaleza econémica o una
compensacion no econdémica, para mitigar de alguna manera los dafios. Y la reparacion
simbolica la constituyen gestos simbdlicos, que no necesariamente tienen un valor material
0 econdmico, sino que buscan reconocer el sufrimiento de las victimas y mostrar empatia y
solidaridad hacia ellas.

Por otro lado, la restauracidn se refiere las relaciones entre las partes afectadas por el
delito, la “sanacion” de las relaciones rotas por el delito y en la reconstruccion de la
comunidad afectada por el delito (Zehr, 2015, p. 38), esto a fin de lograr la reconciliacién
entre las partes afectadas.

Cuando hablamos de delitos de corrupcion se ve la necesidad de que se produzca esta
reparacion y restauracion, que va mas alla de la devolucion de los valores econémicos
producto del ilicito por parte de los infractores. Se trata de una vision holistica, que se
encamina a que esta reparacion y restauracion sea de doble via y en beneficio de todas las
partes, pues sin duda alguna lo que se afecta con este tipo de infracciones es la confianza en
la administracion publica, de la que los infractores suelen ser parte, y ese proceso de sanacion,
se puede lograr cuando las victimas, la comunidad, y el infractor son escuchados, son

atendidos y forman parte de la decision a adoptar de modo activo.
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e) Flexibilidad en las Soluciones: Es un principio clave de la justicia restaurativa,
pues las soluciones deben ser adaptadas a las necesidades de las partes afectadas, las victimas,
los infractores y la comunidad, por lo que las soluciones predefinidas o estandarizadas no
sirven, no son suficientes. Como afirma Van Ness (2014), "la justicia restaurativa se enfoca
en soluciones que pueden evolucionar y adaptarse a medida que cambian las necesidades de
las partes afectadas por el delito" (p. 44). Esta flexibilidad permite que las respuestas sean
dinamicas, adaptables, abiertas y colaborativas para solucionar los conflictos, no se trata de
imponer soluciones, sino de trabajarlas en consenso para el beneficio de todos los
involucrados.

Bajo este principio de flexibilidad, en los delitos de corrupcion, podriamos tener
muchos avances en la solucion del conflicto generado por el ilicito. Pensemos en que se trata
de abuso de fondos puablicos, que han causado perjuicio estatal y que irradia a determinada
comunidad, segin cada caso, como por ejemplo a los afiliados a la seguridad social, en casos
de desfalco al IESS, o a las personas que requieren atencion médica hospitalaria, en casos de
abuso de fondos puablicos en instituciones de salud. En estos casos los sujetos pasivos y las
victimas, la comunidad puede ser representada y conjuntamente con el infractor, podria
encontrarse soluciones diversas a las plasmadas en el ordenamiento penal, o0 complementar
las existentes, para que en el proceso penal pueda optarse por vias que no nos lleven
necesariamente al castigo, a la carcel, sino a otros escenarios mas beneficiosos para las partes.

En este sentido Nils Christie (2003) ya establecia que lo méas importante no es que el
Estado se quede con las multas, o los valores restituidos por el infractor, sino que ello implica
que se roba el conflicto en si mismo a las partes interesadas y que se deberia repensar de
manera restaurativa en los casos de delitos de corrupcion para establecer salidas flexibles,
para que las dineros recuperados por comisos 0 multas, se destinen a actividades sociales de
reparacion, de manera que el dafio social provocado por el delito pueda ser en parte
compensado (p. 61). Y siguiendo esta idea, Adan Nieto (2017), resaltaba algunas iniciativas
en casos de personas juridicas responsables de infracciones penales en Espafia, en cuyos
casos se habrian establecido multas en beneficio de la comunidad, destinadas a proyectos en
comunidades afectadas, en cuyo proceso de determinacion las comunidades participan (p.
323).
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f) Enfoque en la Prevencion: La justicia restaurativa se enfoca en la prevencion del
delito, principalmente de la general y especial positiva, pues tenemos propositos diversos al
castigo, ya que se encamina mas bien al fortalecimiento de las relaciones sociales rotas por
la comision del delito, y a su vez abordar las causas subyacentes del delito, las razones y
motivos del infractor, que asume responsabilidad y rinde cuentas, y puede lograrse que no
vuelva a delinquir de un modo mas efectivo que con la pena privativa de libertad.

En este contexto, el enfoque restaurativo puede contribuir a una intervencion
coordinada, donde se agrega una forma de respuesta que involucra a las personas afectadas
en la busqueda conjunta de soluciones (Soulou, K, 2020, pp. 87-96).

Bajo este enfoque en la prevencion que nos brinda la justicia restaurativa, se pueden
abordar los factores sociales y econémicos que contribuyen a la ocurrencia de delitos y nos
permitira generar respuestas para evitar o disminuir su incidencia.

Volquemos nuestra mirada nuevamente a los delitos de corrupcién y a sus sujetos
activos. La carcel no ha servido para que no se cometan mas infracciones de esta naturaleza:
la amenaza de una pena por abusar de fondos publicos, por sobornar a funcionarios para
beneficiarte de alguna situacion, por enriquecerte con dineros del pueblo de modo ilicito o
por traficar influencias para obtener ventajas o beneficios patrimoniales, no ha servido para
que los sujetos pasivos se abstengan de efectuar estas conductas, como tampoco ha servido
la pena, el castigo una vez han sido condenados para “reinsertarlos” en la sociedad.

Esta idea se ha sustentado en que los infractores han cometido el ilicito por falta de
oportunidades, de estudio, de formacion, de trabajo, en cuyo caso, la reinsercion busca
ofrecer oportunidades para que las personas adquieran las habilidades, la educacion vy el
apoyo necesarios para evitar la reincidencia y llevar una vida libre de delitos. Esa no es la
situacion de nuestro infractor en los delitos de corrupcién, sus habilidades, formacion,
educacion ya estan dadas, por lo que la concepcién de reinsercion no le es realmente
aplicable.

Por ello es necesario que se aborde este tipo de criminalidad con otro enfoque, el de
la justicia restaurativa, que a diferencia de la justicia penal como la conocemos, si puede
alcanzar la prevencion especial positiva que reconoce nuestra Constitucion y legislacién

penal.
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1.3.  LaAplicacion de la Justicia Restaurativa en los Delitos de Corrupcion

Si nuestro sistema penal tiene como fin la reinsercion en la sociedad, la rehabilitacion
del infractor y la reparacion a las victimas, pues es necesario analizar si tales fines se
alcanzan: para empezar, esta reinsercion y sanacion no se han logrado con el derecho penal,
con el encarcelamiento de seres humanos, esa es una realidad innegable. Los argumentos
para sostener esta conclusion abundan: en cércel se reproduce mas violencia, en la carcel no
se rehabilita, en la carcel no se respetan derechos fundamentales bésicos, en la carcel las
personas privadas de libertad aprenden nuevas formas y métodos delictivos.

Como bien sefala Sales Heredia (2001), “El encierro no puede educar para la libertad.
La prision, tal como hoy se concibe, sustentada en la mentira institucional de la readaptacion,
no sdlo no educa, deseduca y etiqueta de por vida a quien llega a ocuparla” (p. 105).

Una descripcion grafica, pero real de la carcel, es la de Oliveira de Barros, que sefiala:

Hacinadas, promiscuas, malolientes, incubadoras de tuberculosis, de enfermedades

epidérmicas, del VIH y del sida, las cérceles albergan en sus edificios ruinosos, por

donde circulan cucarachas y ratones, a centenas de prisioneros inertes, cuerpos
ddciles, sin asistencia material, juridica y médica, sin ningun género de clasificacion

(lo cual hace caer la propuesta de individualizacion, esencial para la ejecucion

cientifica de la pena, en las telarafias del embuste), de separacion (ni siquiera entre

provisionales y sentenciados, en desarmonia con el Pacto Internacional de Derechos

Civiles y Politicos. (p. 105)

Sin llegar a sostener el abolicionismo penal, es momento de dirigir nuestro enfoque a
otras alternativas, mas dignas, mas humanas. Debemos reconocer el fracaso que representa
la carcel, y desde alli encontrar los caminos para disminuir su incidencia, para que cuando
sea la ultima opcion a tomar, sea en condiciones dignas que si puedan conducir a la
rehabilitacién y reinsercion.

Uno de esos caminos es la justicia restaurativa, que puede funcionar para delitos
menores con facilidad, que inclusive se constituye en su reemplazo, es decir esta se aplica y
no la justicia penal comun y existen reconocimientos plenos de su funcionamiento, mas ain
en la justicia juvenil, para cuyo caso hasta existen manuales emitidos por las Naciones

Unidas, por la Union Europea de cémo debe ser aplicada esta justicia restaurativa.
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Pero cuando hablamos de delitos de corrupcion, la cosa cambia, existen muchos
detractores de la posibilidad de aplicar la justicia restaurativa a este tipo de criminalidad, pero
también muchos otros que la apoyan, o la matizan.

Como ya hemos sefialado en este trabajo, el enfoque de la justicia restaurativa es
alternativo, distinto, del que tiene la justicia penal tradicional, puesto que lo que busca es
sanar, es restaurar los dafios ocasionados por el delito, y en ese proceso de sanacion es
sustancial la participacion de las partes afectadas, victima, infractor y comunidad.

En los delitos de corrupcion tenemos un infractor, alguien que causé un dafio o0 puso
en peligro un bien juridico, que dado el tipo de infraccion es la eficiente administracion
pablica. Al respeto autores como Donna, Maurach, Antolisei, Goscilo, Molinario y Aguirre,
sostienen que el bien juridico tutelado por los delitos contra la administracion publica de
forma general, es la fidelidad a la pureza de la administracion publica, el regular
desenvolvimiento de las funciones pablica estatales, entendidas estas como la administracion
de los recursos y de la justicia, asi como la legislacion, sin que se vean perturbadas por los
mismos servidores publicos o por personas que no lo sean (Creus, 1999, p. 14).

Entonces, en términos generales podemos decir que los delitos de corrupcion:
peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho, trafico de influencias, entre otros, son
delitos contra la eficiente administracion publica, contra el regular desenvolvimiento de las
funciones publicas estatales, las que deben ser efectuadas por sus servidores o funcionarios
en respeto de la ley.

El fendmeno de la corrupcion afecta a las sociedades en todo el mundo, donde ese
uso indebido de poder, de aprovechamiento de cargo, rol o funcion, para obtener beneficios
0 ventajas personales o para terceros, tiene graves consecuencias para el funcionamiento
estatal, ya sea de orden econdmico, social o politico, de tal suerte que las victimas somos
todos los ciudadanos y ademas se produce una afectacion a la confianza de la sociedad en la
administracion publica.

Por su relevancia para el funcionamiento de la sociedad es que debe combatirse con
todas las armas posibles este fendmeno de la corrupcion. Y cuando digo con todas las armas,
no me refiero a que sea un ataque sin cuartel, mas bien me refiero a emplear todos los
mecanismos para prevenirlo, para identificarlo, para sancionarlo, para disminuirlo o

erradicarlo.



17

Y como ya hemos sefialado en lineas precedentes, la justicia penal tradicional no ha
servido de mucho para tales fines, por lo que debemos hacer uso de otras armas, otros
caminos, y creo que la justicia restaurativa puede constituirse en una valiosa herramienta,
que puede ayudar a abordar las causas subyacentes de la corrupcion y restaurar la confianza
en las instituciones publicas, puede proporcionar un enfoque mas integral y efectivo para
combatir la corrupcion.

No obstante, su alcance, tratandose de delitos de corrupcion, no podra ser el mismo
que en los delitos menores, o en la delincuencia juvenil, es decir no podria sustentarse como
un remedio total que suplante o reemplace a derecho penal, porque ello ahondaria el problema
de la percepcion de impunidad que esté detras de este tipo de infracciones, y no serviria para
restaurar la confianza en las instituciones publicas, sino lo contrario.

Por ello se plantea que el enfoque de la justicia restaurativa es como complemento a
la justicia penal.

1.4.  Alcances de la Justicia Restaurativa en Delitos de Corrupcién

La posibilidad de aplicar la justicia restaurativa en los casos de delitos de corrupcion,
depende del concepto de justicia restaurativa que se aborde, pues si Se manejase un concepto
estricto, por el que se entiende a la justicia restaurativa como un proceso para solucion
conflictos caracterizado por la intervencién de sujetos infractor, victima y comunidad a fin
de reparar a la victima y la comunidad (Marshal, 1999, p. 5), pues no seria plausible
considerarla para este tipo de criminalidad, pues el principal problema sera que no puede
abandonarse del todo el proceso penal tradicional, para sustituirlo por la justicia restaurativa,
como ya hemos analizado.

Ademas de que, en sentido estricto, para resolver los conflictos y problemas
particulares que genera el delito, se requiere la intervencién si o si de todos los sujetos:
victima, infractor y comunidad, y si alguno de ellos no interviene pues el proceso se cae. En
esta linea de ideas, no podemos dejar de sefialar las objeciones a la aplicacion de justicia
restaurativa cuando no es posible identificar una victima concreta, asi tenemos a autores
como Andrew Von Hirsch, Andrew Ashworth y Clifford Shearing (2003) en su modelo
“making amends %, que sefialan que la reparacion, que es parte sustancial de los procesos

restaurativos, se dirige a los casos con victimas identificables (p. 28) y sostienen que la

38 Hacer enmiendas
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dificultad entrafia en que no se le pueda transmitir una actitud de disculpa a través de algun
tipo de acto de restitucion a la victima, sin que sirva el criterio de comunidad para este efecto.

Es decir, en delitos de corrupcion al no contarse con victimas concretas e
identificables, ya que la lesién al bien juridico de la eficiencia de la administracion publica,
se produce contra la colectividad, la sociedad, pues no podria aplicarse el proceso
restaurativo, no tengo a quién restituir.

Pero si abordamos la justicia restaurativa desde un sentido méas amplio, las cosas
cambian, pues desde esta nueva perspectiva no es indispensable la concurrencia de todos las
partes que tengan un interés en el delito cometido o inclusive se admite que no
necesariamente tienen que estar presentes todos los objetivos reparadores, por lo que es
posible aceptar practicas que no persiguen la reparacion de la victima. EIl principal expositor
de esta tesis mas flexible es Lode Walgrave (1999, p. 3), quien considera que la definicion
de Marshall antes expuesta es demasiado restrictiva pues se centra en el perjuicio y su
reparacion, un acuerdo o arreglo entre victimas, victimarios y la comunidad.

Por lo que, desde una perspectiva més amplia, como propugna Walgrave (1999), la
justicia restaurativa es “una optica sobre la manera de hacer justicia, orientada
prioritariamente hacia la reparacion de los sufrimientos y dafios causados por un delito” (pp.
5-6). Fijense en el cambio de paradigma que es nueva visién comporta a los efectos de la
justicia restaurativa, no se trata de un acuerdo de partes para reparar a la victima, sino de una
nueva forma de hacer justicia encaminada a la reparacion de los dafios causados por el delito.

De esta manera se puede explicar la posibilidad de aplicar la justicia restaurativa a los
delitos de corrupcidn, en los que, aunque no podamos identificar una victima individualizada,
si podemos identificar un dafio, una lesion a un bien juridico como la eficiente administracion
publica, en las que los afectados somos muchos, somos todos.

Vale si dejar claro, que lo que se tutela o protege cuando hablamos del bien juridico
de la eficiente administracion publica, no son los recursos estatales, no. Ya lo dijimos
previamente y debe quedar muy claro, lo que se protege cuando se tipifican los delitos de
corrupcion es sustancialmente la buena marcha de la administracion puablica, el regular
desenvolvimiento de las funciones plblicas estatales, las que deben ser efectuadas por sus

servidores o funcionarios en respeto de la ley. Claro estd que esto comporta que los
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funcionarios respetando la ley, no abusen de los fondos estatales, no abusen de sus funciones
para obtener ventajas o beneficios patrimoniales o econémicos.

Entonces, si la justicia restaurativa en sentido amplio, es una manera de hacer justicia
orientada a reparar los dafios producidos por el delito, y los dafios producidos por los delitos
de corrupcion son a la sociedad, el Estado, titular del bien juridico de la eficiente
administracion publica, y teniendo en consideracién que las victimas no podrian
individualizarse en todos los casos, es posible aplicar justicia restaurativa en este tipo de
criminalidad, pues estarad el proceso orientado a reparar el dafio al bien colectivo, al bien
supraindividual afectado, y en ese sentido, los mecanismos de reparacion no se limitan a
cuestiones econdmicas, pueden entrafiar una gran amplitud de posibilidades, lo importante
sera que bajo la intervencidn de las partes se pueda llegar a establecer la mejor forma de
reparacion, que sane, que reestablezca los lazos que se rompieron con la comunidad.

Ahora bien, determinandose que es posible su aplicacion en los delitos de corrupcion,
el alcance de la justicia restaurativa no es absoluto, es decir no sustituye al derecho penal
tradicional, no para los delitos de corrupcion, conforme lo hemos sefialado previamente, es
mas bien complementario, en el que puede participar el infractor, ya sea una persona natural
0 una persona juridica; donde puede participar la victima, pues en determinados delitos de
corrupcion como la concusidn, el trafico de influencias, podria ser més facil identificar un
sujeto pasivo, una victima individual; donde puede participar la comunidad afectada por el
delito, a fin de que en el marco de un proceso penal y con la ayuda de facilitadores
profesionales, puedan encontrar las mejores soluciones al conflicto penal, teniendo siempre
en cuenta, que la justicia penal tradicional y la restaurativa tienen importantes convergencias,
principalmente sus fines de prevencion, reinsercion y reparacion del dafio.

Otro de los desafios de la justicia restaurativa es el de la complejidad de los casos de
delitos de corrupcion, dificultad que se encuentra en la determinacion de los autores y
participes, en la modalidad de infraccion y en el dafio causado. Precisamente sobre este
ultimo elemento es que existe confusion de los operadores del sistema penal, que desdibujan
la razén de ser de los tipos penales de corrupcion, que como ya se analiz6 no es sino la
eficiencia de la administracion publica, que podria 0 no estar representada por afectaciones

de indole patrimonial al erario nacional. Por lo que es necesario tener claridad tedrica,
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filoséfica sobre el bien juridico tutelado en este tipo de criminalidad compleja, para que sea
posible un proceso restaurativo eficiente, sin ir mas alla del dafio causado al bien juridico.
Lamentablemente, después de la observacion y andlisis de casos con motivo de este
trabajo, se identifica el problema que representa para fiscalia determinar el dafio o lesion,
elemento sustancial de cualquier tipo penal, mas ain en los delitos de corrupcion, siendo tal
la confusion, que todo lo relegan a temas patrimoniales o econémicos, y luego de realizar
esta irracional determinacion, no saben como, no pueden atribuir a cada sujeto procesal
acusado relacién con el dafio patrimonial o econdmico que han “determinado”, tornandose
en arbitraria.
1.5. Principales Criticas a la Aplicacion de la Justicia Restaurativa en Casos de Delitos de
Corrupcién o de Cuello Blanco

a) Desigualdad de Poder y Falta de Equidad: En delitos de corrupcion, en los que
los sujetos activos suelen ser personas de poder politico, econdmico, servidores publicos
de alto nivel, puede esta circunstancia afectar al proceso restaurativo, por la desventaja
que podria tener la victima o la comunidad o por la presion o incidencia que ese poder al
que representan los infractores puede comportar su consecucién, pudiendo estar
“coaccionada” la negociacion para favorecer injustamente o injustificadamente al
infractor (Umbreit, & Coates, 1993, p. 18).

b) Impunidad Percibida y Falta de Disuasion: Para la colectividad los corruptos
deben ser sancionados con todo el peso de la ley. Cuando se realiza una propuesta como
esta, de aplicar justicia restaurativa en los casos de delitos de corrupcion, la principal
critica es que la percepcion de impunidad en la sociedad serd la respuesta si esta solucion
se aplica a este tipo de criminalidad, ello genera indignacion, desconfianza en la
administracion de justicia, y reduce el efecto disuasorio sobre otros posibles infractores,
y por ello se considera que es un coste muy elevado (Echevarria, 2010, pp. 143-156).

¢) Complejidad de los Casos y Falta de Transparencia: Nos referimos en este
punto a la complejidad que los casos delitos de corrupcion tienen en la investigacion, en
la valoracion judicial y decision, ya que generalmente involucran a estructuras complejas,
operaciones complejas, por lo que requieren de expertos para establecer la magnitud del
dafio, expertos que no suelen estar bien capacitados o que podrian ser “disuadidos” ya

sea por intereses economicos o por el poder a no transparentar la informacién y la
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determinacion del dafio real causado, siendo entonces un fracaso anunciado cualquier
proceso restaurativo sin una real reparacion (Gaddi, 2003, pp. 16-18).

d) Falta de Consecuencias Significativas: Al aplicarse la justicia restaurativa, en
los delitos de corrupcién, ain como un complemento como lo hemos sefialado, se critica
que los acuerdos a los que puedan llegar las partes puedan establecer “sanciones” no
proporcionales a la gravedad de los delitos, pudiendo ser acuerdos arbitrarios y que
socaban la confianza de la ciudadania en la administracion de justicia y que no reparan
al final el bien juridico de la eficiente administracion pablica.

En esta linea Luedctke (2014) afirma que en los casos de delitos de cuello blanco
como los son los delitos de corrupcion, los infractores siempre deberian ser enjuiciados como
si no fueran elegibles para la justicia restaurativa y luego, en su caso, modificar las
consecuencias penales, que claro deben ser proporcionales al dafio causado (p. 334).

2. La Reparacion Integral en los Casos de Delitos de Corrupcién con la Aplicacion
de la Justicia Tradicional

Para el analisis de este topico es necesario abordar los casos emblematicos que sobre
delitos de corrupcion se han llevado de inicio a fin en el Ecuador en la ultima década. Seran
solo casos que ya cuentan con fallos ejecutoriados. Este analisis tiene fines académicos y su
enfoque de estudio estara dirigido a la reparacion integral por el dafio causado.

2.1. Analisis de Casos Emblematicos de Delitos de Corrupcion en el Ecuador en la Ultima
Década (2013-2023)

2.1.1 Caso Odebrecht (17721201700222). Es sin duda, uno de los casos de
corrupciéon mas grandes y emblematicos en Ecuador y en toda América Latina. EI 21 de
diciembre de 2016, el Departamento de Justicia de Los Estados Unidos de Norteamérica
revel6 que entre el 2001 y 2016, la constructora brasilefia Odebrecht pagd millonarios
sobornos con dinero en efectivo y a través de transferencias a empresas offshore, utilizando
como intermediarios a funcionarios publicos, para obtener contratos publicos. Al inicio de la
investigacion, se determind que, en Ecuador, los sobornos habrian alcanzado los 33,5
millones de dolares para contratos de obras con el Estado (Fiscalia General del Estado, 2023).

El 23 de enero de 2018, el Tribunal de Garantias Penales de la Corte Nacional de
Justicia, dicta sentencia que declara la culpabilidad de los acusados, entre ellos el ex

vicepresidente del Ecuador, Jorge David Glas Espinel, su tio Ricardo Genaro Rivera Arauz,
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y otros tanto funcionarios publicos y particulares, imponiéndoles a cada uno de ellos, la pena
de seis afios de privacion de libertad, en calidad de autores, conforme el articulo 42 Cédigo
Penal, del delito de asociacion ilicita, tipificado y reprimido en los articulos 369 y 370 Cédigo
Penal.

En relacién con la reparacion material, se sefialé en sentencia que en tal asociacion ilicita se
“verific6” la presunta perpetracion de otros delitos tales como: peculado, concusion,
cohecho, enriquecimiento ilicito, tréfico de influencias, lavado de activos, testaferrismo, que
han afectado el patrimonio del Estado, en un monto de US$ 33°396.116 por lo que se dispuso
el pago de esta suma por los sentenciados. Esta sentencia fue ratificada en apelacion y
casacion. No obstante, se tuvo que precisar después cuatro afios de la ejecutoria de la
ejecutoria de la sentencia, como debia efectuarse la reparacion ya que no se habia establecido
gué monto debia pagar cada sentenciado (Corte Nacional de Justicia, 2023).

2.1.2. Caso Sobornos 2012-2016 (17721201900029G). Fiscalia General del Estado
investigo los presuntos aportes irregulares que habrian efectuado contratistas del Estado, a
través de dinero en efectivo o cruce de facturas, en beneficio de un movimiento politico,
recibidos por altos funcionarios del Gobierno presidido por Rafael Correa (Fiscalia General
del Estado, 2023).

El 26 de abril de 2020 se emite sentencia por el Tribunal Penal de la Corte Nacional
de Justicia, declarando la culpabilidad de los procesados: ex presidente del Ecuador Rafael
Vicente Correa Delgado y ex vicepresidente Jorge Glas Espinel, en calidades de autores
mediatos, por instigacion; de Alexis Mera, Maria de los Angeles Duarte, Walter Solis,
Vinicio Alvarado, Viviana Bonilla, Christian Viteri y Pamela Martinez, en calidades de
coautores y, de Laura Terén, en calidad de complice, del delito de cohecho pasivo propio
agravado, tipificado en el articulo 285 del Cddigo Penal y sancionado en el articulo 287
ibidem, asi como de otros procesados (personas particulares) en calidades de autores directos
del delito de cohecho activo agravado.

Se les impone las penas privativas de libertad de 8 afios a cada uno de ellos, excepto
a la procesada Pamela Martinez a quien se impone pena de 38 meses 12 dias por su

colaboracion eficaz, y a Laura Guadalupe Teran 19 meses y 6 dias.



23

Como reparacion integral por el dafio material causado se determind resarcir al Estado
ecuatoriano, el monto de USD $ 14.745.297,16, de manera proporcional, tomando en cuenta
el grado de participacion. Se ordeno el comiso de los bienes de los sentenciados.

La sentencia fue ratificada en apelacion, aunque se preciso en cuanto a la reparacion
integral que los instigadores, coautores y autores directos deberan pagar $778.224 cada uno
y $368.632 cada complice. En casacion se declaré culpabilidad de otro procesado.

Solo dos sentenciados cumplieron con la consignacion del monto ordenado a favor
del Estado como reparacion integral: Victor Manuel Fontana Zamora de $778.224,17 y
Alberto Jose Hidalgo Zavala de $368.632,43.4 (Corte Nacional de Justicia, 2023).

2.1.3. Caso Petroecuador “Capaya”. El caso Petroecuador es otro caso
emblematico de corrupcion en Ecuador. En 2016, se descubri6 que varios funcionarios de la
petrolera estatal habian recibido sobornos de contratistas para obtener contratos publicos. El
caso ha involucrado a varios politicos y funcionarios de alto nivel, incluyendo al exministro
de Hidrocarburos, Carlos Pareja Yannuzzelli.

En la trama de corrupcion de Petroecuador se llevaron a cabo mdltiples procesos
penales, la mayoria tiene como participe a Carlos Pareja Yannuzzelli alias “Capaya”, que
recibié sentencias condenatorias por delitos de cohecho, peculado, trafico de influencias,
delincuencia organizada, enriquecimiento ilicito, entre otros.

Para efectos de un correcto analisis vamos a identificar los mas relevantes, y que
tienen un fallo firme, pues los demas estan aun en fase de impugnacion:

2.1.3.1. Caso Petroecuador por Cohecho 17282201604457. EI 3 de abril de 2017 el
Tribunal de Garantias Penales dicta sentencia en la que declara la culpabilidad de los
ciudadanos: Carlos Pareja Yannuzzelli, Alex Bravo, Arturo Escobar, Paquita de Mora en su
condicion de funcionarios publicos, considerandolos como autores del delito de cohecho,
tipificado en el articulo 280 del Cédigo Organico Integral Penal (COIP), imponiéndoles la
pena de cinco afios y multa de once salarios basicos. También se dicta sentencia contra otros
ciudadanos particulares. Esta sentencia se ratifica en apelacion y casacion (Consejo de la
Judicatura, 2023).

Se impone a todos los acusados la restitucion del triple de lo percibido, esto es la

suma de $37°813.886,60, como reparacion integral la suma de $12°604.979,56, ddlares, que

4 Véase, https://procesosjudiciales.funcionjudicial.gob.ec/expel-movimientos


https://gk.city/tag/carlos-pareja-yannuzzelli/
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da un total de $50°418.897,10. De este valor total los sentenciados deberan cancelar a prorrata
diferencidndose entre autores y complices. Se ratifica el comiso de los bienes de los acusados
que hubieren servido para la consumacion del delito.

Hasta la presente fecha no se ha pagado ningun valor, ni por concepto de reparacion,
ni por concepto de restitucion, tampoco se ha logrado efectivizar comiso de los bienes,
habiéndose realizado varios requerimientos a la Procuraduria General del Estado en torno a
los bienes de los sentenciados que no se han cumplido conforme exige el Tribunal. (Consejo
de la Judicatura, 2023).

2.1.3.2. Caso Petroecuador por Peculado 17294201700003. Tribunal de Garantias
Penales el 4 de enero de 2019, emite sentencia declarando responsable a Carlos Eugenio
Pareja Yannuzzelli y Jorge Patricio Vivar Quintero, en calidad de autores del delito de
peculado, previsto en el articulo 278, inciso primero, del Codigo Organico Integral Penal,
imponiéndoles la pena de 10 afios de privacion de la libertad. Como mecanismo de reparacion
integral a favor de la victima, que en este caso es Petroecuador, ordeno que los procesados
paguen la suma de $3°725.294.98.

En apelacion se ratifica la inocencia del procesado Vivar, y en casacion se ratifica
esta sentencia (Consejo de la Judicatura, 2023).

2.1.3.3. Caso Petroecuador por Delincuencia organizada 17282201605930.
El 15 de diciembre de 2017 el Tribunal de Garantias Penales declara la culpabilidad de los
procesados Carlos Eugenio Pareja Yannuzzelli, Marco Gustavo Calvopifia Vega y Diego
German Tapia Ayala (todos ex funcionarios de Petroecuador) como autores del delito de
asociacion ilicita tipificado en el articulo 369 y sancionado en el numeral 1 del articulo 370
del Cddigo Penal (subsumido en el articulo 369 del Coédigo Organico Integral Penal
delincuencia organizada), imponiéndoles la pena de seis afios de reclusion menor. No se
ordena pago de multa, no se ordena el pago de ningun valor como reparacion material, no
obstante se ordena el comiso penal de los bienes de propiedad de las personas procesadas,
asi como de los objetos o instrumentos con los cuales se cometio la infraccion, y todas las
cosas 0 valores que provengan de la ejecucion del delito, dejando a salvo los derechos que
tengan sobre los mismos terceras personas. Esta sentencia queda ratificada en apelacion y

casacion (Consejo de la Judicatura, 2023).
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2.1.3.4. Caso Petroecuador por Trafico De Influencias 17294201900434. El 7 de
noviembre de 2019, el Tribunal de Garantias Penales dicta sentencia declarando la
culpabilidad de Carlos Eugenio Pareja Yannuzzelli, Diego Rovere, Samuel Vernaza y
Frankie Sierra, en calidad de autores del delito de trafico de influencias, tipificado y
sancionado en el Art. 285, inciso segundo del COIP, imponiéndoles la pena privativa de
libertad agravada de 6 afios 8 meses, multa de 12 salarios y, el pago de $ 4°873.678,87 en
concepto de indemnizacion por la reparacion integral a favor del Estado ecuatoriano.

En apelacion la Sala Penal de la Corte Provincial de Justicia de Pichincha, modifica
la pena impuesta y la reduce a 5 afios, por no existir agravantes. Y en casacion se modifica
la pena al procesado Vernaza reduciéndola a 30 meses por ser complice (Consejo de la
Judicatura, 2023).

2.1.3.5. Caso Petroecuador por Peculado: 17721201900002. EI 26 de enero del 2021
se declaro la culpabilidad de los procesados Jorge David Glas Espinel, Wilson Pastor; Carlos
Pareja Yannuzzelli y, Cesar Navarrete, imponiéndoles la pena de 8 afios como coautores del
delito de peculado tipificado en el articulo 257, inciso 1° del Codigo Penal (ahora art. 278
COIP) y de otros procesados como cémplices se les impone la pena de 4 afios.

Con relacion a la reparacion integral se dispone el pago de $ 5°000.000 valor que
debera seréd pagado por los sentenciados declarados culpables de manera proporcional a su
grado de participacion. Este proceso fue declarado nulo en noviembre de 2022 desde la
peticion de formulacién de cargos (Consejo de la Judicatura, 2023).

Estos son algunos de los casos mas relevantes de corrupcion en Ecuador durante la
ultima década. Todos estos casos han tenido un impacto significativo en la politica y la
sociedad del pais, y han demostrado la necesidad de una lucha efectiva contra la corrupcion
y la implementacion de medidas para prevenir y sancionar los delitos de corrupcion.

Pese a que se ha llegado a sentencias en todos estos casos, con la imposicion de penas
privativas de libertad y la orden de reparacion integral al Estado ecuatoriano por millones de
ddlares, estas no se ven como medidas suficientes para combatir la corrupcion, y sobre todo

se critica la nula accion estatal para recuperar los dineros y bienes a favor del Estado.®

S Véase, https://www.ecuavisa.com/noticias/politica/cuanto-dinero-de-la-corrupcion-ha-recuperado-el-estado-
IN4843921
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La critica situacion respecto a la ejecucion de las sentencias en lo referente a la

reparacion integral y restitucion, se puede graficar de la siguiente manera:

Figura 1
Porcentaje de cumplimiento de reparacion integral de casos emblematicos

CUMPLIMIENTO REPARACION
INTEGRAL

monto pagado
1%
$1°146856,4

$107°159.284

monto

ordenado _ monto ordenado = monto pagado
99%

Tabla 1
Resumen de reparacion integral de los casos emblematicos
Caso Monto Ordenado Monto Pagado

Odebrecht $337396.116,00 $0,00
Sobornos $ 14°745.297,16 $17146.856,45
Petroecuador-Cohecho $507418.897,10 $0,00
Petroecuador-Peculado $37725.294,98 $0,00
Petroecuador-Delincuencia
Organizada $0,00 $0,00
Petroecuador-Trafico
Influencias $4'873.678,87 $0,00

TOTAL $107°159.284,11 $ 17146.856,45
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2.2. Nudos Criticos de los Casos Emblematicos Analizados

Varios problemas de orden juridico y operativo presentan los casos analizados,
sefialaremos los més relevantes para los efectos académicos de este trabajo y lo haremos
enfocados en la reparacion integral del dafio causado por los delitos.

Se consider6 como victima de las infracciones al Estado ecuatoriano, a quien se
dispuso le sean pagados los valores por concepto de reparacion y restitucion. Con una
excepcion en el caso de Petroecuador por peculado, en el que se sefiald6 que era dicha
institucion la victima de la infraccion.

¢Por qué no se consideraron en todos los casos de Petroecuador como victimas a
esta institucion estatal? ¢Por qué se consider6 en la mayoria de casos analizados como
victima al Estado? ¢Se consider6 a otras posibles victimas de las infracciones? Pues la
respuesta no encuentra una explicacion satisfactoria en las sentencias dictadas en dichas
causas, en las que se hace una identificacion de la victima Estado en términos generales,
en razon del bien juridico tutelado por las infracciones y en el caso Petroecuador por ser
la institucion custodia de los bienes y valores que fueron malversados.

En todos estos casos, el Estado como victima representada por la Procuraduria
General del Estado, se allano a las pretensiones del titular de la accion penal en cuanto a
la reparacion integral, es decir, que el dafio se fijé por Fiscalia en razon de los elementos
probatorios y principalmente de informes periciales de expertos.

En aquellos casos en los que se llegd a determinar la existencia de dafio material,
se presenta un grave conflicto que torna en irracional las decisiones adoptadas, y es la
indeterminacion del dafio causado por cada uno de los procesados, es decir, no se
establece cual es el dafio o lesidn especifica que sus acciones u omisiones han provocado
al bien juridico tutelado, para que en consecuencia, como no puede ser de otra manera en
un estado constitucional de derechos, responda por ese dafio, lo repare, lo restituya.

En los casos analizados una vez determinan el monto de dafio o perjuicio a Estado,
lo dividen entre los procesados y la Unica consideracion que tienen es la diferencia si son
autores o complices.

Este es un grave problema, pues se esta ignorando que el derecho penal la pena
debe ser individualizada, para cada persona, incluso si son varios responsables en una

misma infraccion, y que ese proceso de individualizacion de la pena debe observar: las
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circunstancias del hecho punible, atenuantes y agravantes; las necesidades y condiciones
especiales o particulares de la victima y la gravedad de la lesion a sus derechos; el grado
de participacion y todas las circunstancias que limiten la responsabilidad penal, conforme
lo determina el Art. 54 del Cadigo Organico Integral Penal (COIP, 2014) y una vez se
realiza este ejercicio de individualizacion de la pena, la reparacion integral por el dafio
causado no puede ser igual, a “prorrata” para los involucrados, sino que debe ser también
el resultado de un analisis de sus acciones y omisiones y repercusion en el dafio o
perjuicio causado, conforme lo establece el Art. 77 del mismo cuerpo legal.

Las reparaciones integrales no se han cumplido por los sentenciados
voluntariamente una vez quedaron firmes las sentencias, en un porcentaje de 99%. Es
decir fueron simples declaraciones, quedando burlado el Estado perjudicado.

Las reparaciones integrales no se han ejecutado forzosamente en ninguno de los
casos analizados una vez quedaron firmes las sentencias. Los procesos de ejecucion en
todos los casos han sido tremendamente engorrosos.

Los mandamientos de ejecucion emitidos una vez se constata el incumplimiento
de lo ordenado en las sentencias, ha tardado entre uno y tres afios, y después de emitidos,
hasta la presente fecha, no se ha logrado en ninguno de los casos ejecutar acciones contra
bienes de los condenados, habiendo llegado en pocos casos a un embargo, faltando mucho
aun para que se lleve a cabo la reparacién al Estado.

Se han ordenado comisos penales de los bienes de propiedad de las personas
procesadas, asi como de los objetos o instrumentos con los cuales se cometid la
infraccion, y todas las cosas o valores que provengan de la ejecucién del delito, sin que
se haya estipulado cuéles son esos bienes objeto, instrumento o rédito del delito, bienes
que no se individualizaron, lo que hace inejecutable estas érdenes judiciales.

En consecuencia podemos decir que en los casos emblematicos analizados no ha
existido reparacion integral a la victima de la infraccion, que no se ha logrado resarcir el
dafio causado al bien juridico tutelado de la eficiente administracion publica, ni en su

dimensién formal, ni en su dimensidn material.



29

3. Nuevos Planteamientos para el Procesamiento de los Delitos de Corrupcién con
Enfoque en el Modelo de Justicia Restaurativa
3.1.  Justicia restaurativa como Complemento de la Justicia Penal

Como hemos podido evidenciar del analisis de los casos emblematicos de delitos de
corrupcion seguidos en la Gltima década, los resultados son desalentadores, y lo digo desde
los fines del proceso penal: no logramos prevencion general positiva, ni negativa, en tanto
no se ha disminuido ni erradicado el fenémeno de la corrupcion en las instituciones del sector
publico, es mas los nuevos casos emblematicos, aun sin sentencia firme, como son Caso Las
Torres, Caso Pruebas Covid, Caso Vocales, caso Isspol, caso PCR Quito, Caso China Camc,
Caso Senagua entre otros®, dan cuenta de que ni las penas, ni la existencia de los procesos
penales y las imposiciones de las penas a los responsables, han llevado de modo alguno a que
se produzca en el ciudadano, en el servidor publico un estado psicolégico que lo lleve a no
cometer estos delitos de corrupcion.

Tampoco se ha logrado prevencion especial positiva, en tanto que los infractores
sentenciados en estos procesos que han cumplido penas privativas de libertad en los centros
carcelarios del pais, no pudieron, recibir tratamiento, capacitacion, fortalecimiento de
habilidades positivas, porque el sistema carcelario en el Ecuador ha fracasado, y este eje de
tratamiento y rehabilitacion para reinsercién a la sociedad es solo un discurso, ausente
realmente en la practica; y entre el encarcelamiento que solo los neutralizaba-impedia que en
libertad puedan delinquir y su liberacion, por beneficios carcelarios, por cumplimientos de
pena o por habeas corpus, no se puede hablar de rehabilitacion y reinsercion.

Ademas que como ya se ha sefialado en este trabajo, la idea de reinsercion que maneja
el sistema penal ecuatoriano se ha sustentado en que los infractores han cometido el ilicito
por falta de oportunidades, de estudio, de formacién, de trabajo, en cuyo caso, la reinsercion
busca ofrecer oportunidades para que las personas adquieran las habilidades, la educacion y
el apoyo necesarios para evitar la reincidencia y llevar una vida libre de delitos. Esa no es la
situacion de nuestro infractor en los delitos de corrupcion, sus habilidades, formacion,
educacion ya estan dadas, por lo que tal concepcion de reinsercion no le es realmente

aplicable.

& Véase, https://www.fiscalia.gob.ec/casos-de-connotacion/
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Y el fin de reparacién por los dafios causados, tampoco se ha logrado, siendo un
completo fracaso del sistema penal en los casos analizados. Apenas un 1% del monto de
reparacion material por el dafio causado ha sido recuperado por la victima Estado, y ello en
razon de que los condenados voluntariamente cumplieron la sentencia una vez se ejecutorid
con miras a obtener beneficio procesal de suspension condicional de pena. El resto, aun sigue
esperando en la administracion de justicia una respuesta.

Este fracaso del sistema penal tradicional requiere de nuevos planteamientos sobre el
procesamiento de los delitos de corrupcidn, con un enfoque al modelo de justicia restaurativa
y las posibilidades de que esta sea un complemento al enjuiciamiento penal, una herramienta
que permita que los fines del sistema penal puedan alcanzarse.

Al postularse a la justicia restaurativa como un complemento a la justicia penal en los
delitos de corrupcion, es sustancial comprender que no se trata de simples acuerdos que
contemplen la devolucion de dinero a cambio de penas atenuadas, o de beneficios procesales
como suspensién de procedimiento (opcién que deberia ser nuevamente incorporada en el
COIP), o suspension condicional de pena, sino ademas de involucrar a la comunidad, en la
confrontacién con el infractor para que se fortalezca la importancia del concepto de
responsabilidad, de entender las consecuencias que han tenido los actos realizados, en aras
de que el delito no sea nuevamente opcion para este infractor y que se replanteen las
posibilidades de contribuir al resarcimiento del dafio social, con acciones positivas a favor
de la comunidad, que ejecute el procesado o penado.

La Convencion de Naciones Unidas contra la Corrupcion, de la cual Ecuador es
suscriptor establece obligaciones para los Estados, entre estas se encuentra la adopcion de
medidas para eliminar las consecuencias de los actos de corrupcién, o cualquier otra medida
correctiva, asi como el garantizar que las entidades o personas perjudicadas como
consecuencia de un acto de corrupcion tengan derecho a iniciar una accién legal contra los
responsables de esos dafios y perjuicios a fin de obtener indemnizacion. Esta obligacion del
Estado ecuatoriano no se esta cumpliendo, y no podra cumplirse si seguimos sin cambiar de
enfoque.

Lo que debemaos tener presente es que los delitos de corrupcion generan victimas, que
no se trata solo del Estado, como entelequia, sino que existen individuos, colectivos, la

sociedad que sufren un dafio moral que consiste en la desconfianza en la administracion
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publica, siendo en este tipo de criminalidad mas evidente la ruptura el resquebrajamiento de
las relaciones sociales del infractor y la comunidad.

El dafio que se causa a la sociedad por los delitos de corrupcion es tangible, asi, la
desconfianza en la administracion puablica lleva a que la ciudadania en toda accion estatal
sospeche corrupcion. La percepcion de la corrupcion en Ecuador segun la Organizacion
Transparencia Internacional es de 36/100 puntos, siendo este un indicador mundial de
medicién de la corrupcion en el sector publico, en el que 100 es el puntaje a aquellos paises
que no tienen como problema la corrupcion (Transparencia Internacional, 2023). La cifra
para el Ecuador es muy significativa y confirma lo antes indicado, el dafio moral, la
desconfianza en lo publico, que la comision de delitos de corrupcién comporta en la sociedad.

Y ademas de este dafio moral, tenemos el dafio material que puede traducirse, aunque
no en todos los casos, en los valores, bienes, beneficios que los infractores obtuvieron
malversando fondos publicos, incumpliendo sus deberes como funcionarios publicos,
aprovechandose de su rol, funcion o influencia, y que la comunidad dejé de percibir y que
mermo su posibilidad de mejores condiciones de vida. El desmedro del erario nacional es
enorme, son millones de ddlares que por acciones de malos funcionarios publicos y
particulares se desvian de su proposito que deberia ser el desarrollo social, econémico,
cultural de los pueblos.

Segun el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de las Naciones Unidas
la corrupcion se lleva mas del 5% del PIB mundial. De los aproximadamente 13 billones de
dblares de gasto publico mundial, hasta el 25% se pierde a causa de la corrupcién
(Organizacion de Naciones Unidas, [ONU], 2021). Las cifras del Ecuador son alarmantes, y
alcanzan los 70.000 millones de ddlares en los dltimos 14 afios.

Los costes de la corrupcion son muy altos, y por ello es que se acude a féormulas para
combatirlo que implican endurecimiento de penas, restricciones de beneficios procesales o
salidas alternativas, todo con miras a satisfacer la demanda social de castigo a toda costa a
los corruptos. Y creo firmemente que ese no es el camino correcto.

Por ello mi propuesta es que teniendo en consideracion el enfoque de la justicia
restaurativa y sus valores sustanciales que son respeto a las partes, responsabilidad, relacion
de la comunidad y reparacién de dafio causado, que podria convertirse en un complemento a

la justicia tradicional.
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El aporte de Howard Zehr para esta tesis, es en extremo valiosa, pues es este autor,
que conceptualizando la justicia restaurativa la califica como nuevo paradigma, en
contraposicion a la justicia penal tradicional (Zehr, 1990), pues identifica que esta Gltima no
puede dar respuesta a las necesidades de las victimas que necesitan ser escuchadas y
participar activamente para determinar la mejor forma de reparar el dafio causado por el
delito. Como tampoco da respuesta a las necesidades del infractor puesto que en el proceso
penal tradicional la responsabilidad es entendida como la imposicion de un castigo, que a
decir de Zehr (2003), en la justicia restaurativa es diferente pues la responsabilidad tiene que
ver con el entendimiento de las consecuencias humanas de las propias acciones (p. 69), lo
cual no se produce en el proceso penal tradicional, ya que no se da una verdadera asuncion
de responsabilidad del infractor, pues més bien sus esfuerzos se dirigen a evitar la imposicion
de sancion (p. 70).

Para Zehr (2003), los valores de la justicia restaurativa pueden servir para variar el
enfoque del sistema penal tradicional (p. 80). No se trata de programas alternativos sin mas,
se trata de incorporar valores alternativos que pueden hacer de la justicia penal méas humana,
mas digna. Es este autor el que plantea la posibilidad de trabajar en un sistema de justicia
restaurativa separada, paralela a la justicia penal tradicional, pero sin llegar a sustituirla del
todo (p. 80).

Estas tesis sobre las que trabajé Zehr desde 1990, sirven para explicar cémo puede
constituir el enfoque restaurativo un complemento en los casos de delitos de corrupcion. El
dano moral que este tipo de criminalidad genera, haria “necesaria” la imposicion de una
sancion penal, pero de nada servira esta pena, si el infractor no se responsabiliza, no reconoce
el dafio que ha causado por sus acciones u omisiones, a fin de que con este entendimiento y
comprension no reincidan en el delito y sobre todo, que se comprometan a reparar el dafio,
como una prestacién socialmente constructiva porque es lo que se debe hacer y no porque les
obligan (Domingo de la Fuente, 2022).

Se trata de proporcionarle al infractor una oportunidad para responsabilizarse y tomar
conocimiento de las consecuencias de sus acciones u omisiones y del dafio ocasionado, estos
postulados de Zehr, encuentran afianzamiento en la teoria de “vergiienza reintegradora”
(reintegrative shaming), que fue desarrollada por Braithwaite (1989), y que sostiene que si

bien la sociedad denuncia como inaceptable la conducta del infractor, esta, en el proceso
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restaurativo, demuestra su compromiso de apoyo a efectos de que el infractor pueda
reintegrarse efectivamente en la comunidad cuando se encuentra listo para cambiar (pp. 54-
68), que a diferencia de la “verglienza desintegradora” que se genera con la justicia
tradicional penal que estigmatiza y etiqueta como delincuente al infractor.

Si nuestro sistema penal a mas de penas privativas de libertad, contempla muchas
otras como trabajo comunitario, la capacitacion, pues estas podrian bajo un enfoque
restaurativo acompafar, complementar las sanciones penales privativas de libertad, a fin de
que los infractores prestando servicios a la comunidad afectada por el delito cometido,
demuestren que respetan a los miembros de la comunidad, que como ya se indico
previamente es el primer valor de la justicia restaurativa, y que con este servicio ademas se
relacionen con los ciudadanos, lo que se puede forjar el segundo valor restaurativo, y con
ello ademas, se podria lograr que el infractor conozca de manera directa el dafio que sus
acciones delictivas ocasionaron a las victimas, tanto el dafio moral, como el material, por lo
cual podria configurarse el tercer valor de la justicia restaurativa, responsabilidad. (Domingo
de la Fuente, 2022).

Y para lograr el cuarto valor de la justicia restaurativa, la reparacién de dafio causado,
pues se deberia abordar la devolucién de los valores malversados o distraidos del erario
nacional. En este punto hay que tener en cuenta que en el proceso penal tradicional, como
parte de la sentencia el juez debe establecer la reparacion integral a la victima por el dafio
material e inmaterial causado por el delito, pero lamentablemente esta parte de las sentencias
se queda en meras declaraciones, conforme analizamos en el segundo apartado de este
trabajo. Entonces cuél es el cambio de paradigma que se propone. Pues que este valor de
justicia restaurativa, sea el que inspire una “negociacion” con el infractor; una negociacion
basada en respeto de las partes, esto implica escuchar a la victima para determinar la mejor
forma de resarcir y reparar el dafio, y luego al infractor, que puede participar de la
determinacion de la forma en que esa reparacion puede tener lugar. En la justicia restaurativa
existen varios programas, asi las Naciones Unidas en su Manual sobre Justicia Restaurativa
(2006) han sefialado a la mediacion entre victima y delincuente; comunidad y conferencias
de grupos familiares; sentencias en circulos; circulos promotores de paz; vy, libertad

condicional reparativa y juntas y paneles comunitarios.
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Sea cual fuere la opcidn por la que nos decantemos, lo importante sera no perder de

vista los valores que entrafa la justicia restaurativa. Ahora bien, cuando hice mencion a

“negociacion” para remediar, reparar el dafio por parte del infractor, es sustancial que el

infractor encuentre atractivo, a mas de constructivo, el proceso restaurativo, y esa atraccion

solo puede ir de la mano de una reduccién de la privacién de libertad, que es la forma mas
cruel de intervencion estatal en ejercicio del ius puniendi.
No hablamos de negociaciones vacias de contenido restaurativo, en donde el enfoque

es hacia el castigo, por el que llegan a procedimientos abreviados o procesos de delacion o

cooperacion eficaz a cambio de penas reducidas. No estamos hablando de esto.

Hablamos de negociaciones que con enfoque restaurativo puedan permitir el win win

(ganar, ganar), para todos los sujetos involucrados: infractor, victima, comunidad. Que si hay
necesidad de la pena privativa de libertad, eso no se ha negado en este trabajo, aunque no
sirva para nada mas que satisfacer la sed de venganza de la sociedad, es decir solo por fines
retributivos. Si esta privacion de libertad puede disminuirse, y ademas el infractor rinde
cuentas, se responsabiliza de sus actos, participa en la comunidad para resarcir el dafio a la
victima, y devuelve aquello de lo que se ha beneficiado ilicitamente, pues sin duda alguna es
un ganar ganar.

3.2.  Momentos Procesales para Aplicar como Complemento la Justicia Restaurativa
Aunque este no es un trabajo con enfoque procesal, si creo importante sefialar algunos
elementos a tener en cuenta para la implementacion del enfoque restaurativo como
complemento a la justicia penal tradicional.

- No podria llevarse a cabo en momentos tempranos de la investigacion, ello en
razon de que la determinacién del dafio en este tipo de criminalidad resulta una tarea muy
compleja, en la que intervienen varios expertos.

- Para el inicio del proceso penal, ya deberia fiscalia tener elementos de
conviccion sobre la existencia de dafio o perjuicio, y de ser posible la cuantificacion del
mismo. Ello a fin de que desde la primera audiencia de formulacion de cargos, pueda
solicitar se adopten medidas cautelares sobre los bienes del procesado, que puedan
garantizar una restitucion y reparacion del dafio.

- Ladeterminacion del dafio o perjuicio debe efectuarse identificando por cada

procesado, el monto, objeto, o bien respecto de los cuales él tendria responsabilidad. No
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debemos olvidar que el derecho penal exige que la pena sea individualizada, y la
reparacion integral es consecuencia de la imposicion de la pena, por lo que no puede
hablarse de forma general, indeterminada cuando hablamos de reparacion integral. Esta
individualizacion del perjuicio a cada infractor, facilitara el proceso restaurativo, pues
solo podria asumir responsabilidad sobre sus actos y omisiones, y los dafios que sus actos
y omisiones causaron, y no otros.

- En la instruccion, hasta su cierre, podrian aplicarse programas restaurativos
como: la mediacion entre victima e infractor; conferencias con la comunidad y el
infractor; libertad condicional reparativa y juntas y paneles comunitarios.

Como esta disefiado actualmente el COIP, nos impide una mediacion
(conciliacion) pues no cabe en infracciones contra la eficiencia de la administracion
publica. Mas nada impide que apliqguemos la suspensidn condicional reparativa, claro
que ello sera con posterioridad a la sentencia, pues con la vigencia del Cédigo
Orgénico Integral Penal (COIP, 2014), se suprimié de nuestro ordenamiento la
suspension condicional del procedimiento, que era una herramienta mas eficaz para
un proceso restaurativo y con la que no solo se reducen los costos de la administracion
de justicia, sino ademé&s se reducen los tiempos para lograr una reparacion y
restauracion eficaz.

Y los paneles comunitarios, conferencias con el infractor pueden llevarse a
cabo a fin de que todas las partes pueden participar en la determinacion del dafio.
Estas conferencias comunitarias suelen organizarse por grupos 0 agencias
comunitarias, con la supervisién o no de funcionarios judiciales (Soleto, 2013, p.
126).

No olvidemos que en los delitos de corrupciédn si es posible identificar los
dafios morales y reales y las victimas, y que nuestro ordenamiento penal prevé una
amplisima definicion de victimas, mas cuando se trata de bienes juridicos colectivos
o difusos, como lo es la eficiente administracion publica. Esto puede promover la
participacion ciudadana que podria involucrarse en el proceso penal, a mas de la
Procuraduria General de Estado, solo asi se podria llegar a reestablecer las relaciones

rotas por el delito y la desconfianza de la sociedad con la funcion publica.



3.3.

36

- En la sentencia, también se puede tener en cuenta los valores de la justicia
restaurativa, que no distan de los valores del sistema penal. Asi al momento de imponer
la pena privativa de libertad, se podra tener en cuenta, ademas, la posibilidad de
complementarla con penas no privativas de libertad, que lamentablemente no son
alternativas, pero que si podrian servir a los fines de sanacién, reparacion y restauracion.

Y emitida la sentencia podria aplicarse el enfoque restaurativo al momento de
la suspensidn condicional de la pena, pero solo si se realiza una modificacion al texto
del Cddigo Organico Integral Penal, ya que actualmente se halla restringida su
aplicacion de esta salida procesal si se trata de delitos de corrupcion.

- En la fase de ejecucion de la sentencia, debe mantenerse el enfoque
restaurativo, este debe guiar el cumplimiento de la pena del infractor, los ejes de
tratamiento, de rehabilitacion, de reinsercion. Y si se maneja adecuadamente lograrse la
reparacion y restauracion del dafio o perjuicio causado, para que sea este voluntario y no
forzado.

Claro esta, que falta adecuar nuestro sistema para facilitar que este enfoque
restaurativo complemente eficazmente la justicia penal tradicional, pero lo que se ha
tratado de plasmar es que aun con el ordenamiento penal como lo tenemos disefiado,
es posible introducir la justicia restaurativa. Hace falta cambiar el paradigma,
sincerarnos sobre los fracasos que la justicia penal tradicional ha significado para las
victimas, para los condenados.

Experiencias de Otros Paises Aplicando Justicia Restaurativa en Delitos Graves

“Un crimen no es solo un ‘mal’ (wrong), sino un ‘mal publico’ (public wrong),
puesto que transgrede los valores por los cuales la sociedad se define a si misma como
un Estado que es gobernado por la ley (Duff, 2003, p. 48).

En este acépite traeré a colacion casos de delitos graves en los cuales se ha

considerado la aplicacion de la justicia restaurativa. Cuando me refiero a delitos graves, hablo

de delitos contra la vida, seguridad del Estado, terrorismo, etc. Si en ese tipo de infracciones

es posible tener un enfoque restaurativo, como no podria aplicarse a los delitos de corrupcién.

3.3.1. El Caso Colombia y las FARC. El conflicto en Colombia involucré al

Gobierno y las Fuerzas Armadas Revolucionarias de Colombia (FARC), que duro 50 afios,

siendo uno de los conflictos armados no internacionales (CANI) mas complejos y largos de
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la historia de Latinoamérica. Se origino en la década de 1960 bajo situaciones desfavorables
en Colombia tanto econémicas, sociales como politicas. El grupo armado propugnaba luchar
contra la injusticia social y la redistribucion de la tierra. Este conflicto ademas del gobierno
y el grupo las FARC, aglutind la intervencion de paramilitares y narcotraficantes, siendo para
Colombia décadas de violencia, desplazamiento masivo de poblacion civil, de crecimiento
del narcotréfico y los secuestros, generando un alto nimero de victimas civiles. Las
negociaciones de paz entre el Gobierno colombiano y las FARC comenzaron a ganar impulso
en la década de 2010 y en junio de 2016, se firmé un acuerdo de cese al fuego definitivo entre
ambas partes en La Habana, Cuba. En septiembre de 2016 se firmo el "Acuerdo Final para
la Terminacion del Conflicto y la Construccion de una Paz Estable y Duradera”, que
establecia que las FARC renunciarian a la lucha armada y se transformarian en un partido
politico y que se daria justicia para las victimas (Rios Sierra, 2017).

Estos acuerdos que permitieron la paz en Colombia, son muestra plena de un enfoque
restaurativo. Asi por ejemplo en el acuerdo se establecié: la participacion politica de los
exmiembros de las FARC, con lo cual se permitié que quienes estuvieron involucrados en la
violencia, puedan contribuir de manera pacifica a la vida politica del pais; se establecio la
creacion de un "Sistema Integral de Verdad, Justicia, Reparacion y No Repeticion” cuyo
objetivo era atender las necesidades de las victimas de los 50 afios de conflicto armado, para
reparar el dafio causado, permitirles acceso a la verdad, a obtener respuestas sobre lo que
sucedio; se fijaron garantias de no repeticion a fin de romper el vinculo entre la politica y las
armas, para evitar conflictos armados en el futuro y llegar a una paz perdurable en el tiempo;
se establecieron mecanismos de implementacion, seguimiento y verificacion para garantizar
que se cumplan los compromisos (Rios Sierra, 2017).

Todos estos elementos de los acuerdos de paz en Colombia son justicia restaurativa,
obedecen a sus valores de forma plena, sustancialmente la asuncién de responsabilidad del
infractor, rendicion de cuentas, la reparacion del dafio ocasionado, la intervencion de la
comunidad para restaurar la confianza y los lazos rotos con la sociedad.

3.3.2. El Caso de Irlanda del Norte y el Acuerdo de Belfast. Irlanda del Norte
experimento un conflicto violento durante décadas que involucraba a grupos de comunidades
catdlicas republicanas que buscaban la unificacién de Irlanda, y otros, los unionistas

protestantes que deseaban mantener la unién con el Reino Unido. Producto de este conflicto
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existieron miles de muertos y heridos, ademas de divisiones profundas de la sociedad
irlandesa.

El 10 de abril de 1998 en Belfast, Irlanda del Norte se firma el Acuerdo que pondria
fin décadas de este violento y sectario conflicto, y puede advertirse que en este acuerdo se
identifican elementos del enfoque restaurativo. Asi por ejemplo una de las caracteristicas
fundamentales del acuerdo fue la creacién de un gobierno de poder compartido en Irlanda
del Norte, por el que tanto los republicanos y los protestantes unionistas tendrian
representacion en el gobierno y asi ambas comunidades tendrian voz participacion en los
procesos politicos y podrian superar la sectorizacidén que vivieron por décadas; se llevo a
cabo un proceso de desarme que fue esencial para la construccion de la confianza y la
reduccidn de la violencia; se establecid una “Comision de Victimas™ a fin de darles acceso a
informacidn, a la verdad y a reparacion a las victimas y sus familias (Chapman, 2016)

Por otra parte con el Acuerdo de Belfast, a mas del denominado desarme, se
estableci6 un compromiso para la normalizacion de la seguridad, incluido el
desmantelamiento de las organizaciones paramilitares, la reduccion de las fuerzas de
seguridad, la liberacion anticipada de los presos paramilitares, y, finalmente, la reforma de
la Policia y la evisién amplia de la justicia penal (Chapman, 2012). Y en cuanto a la violencia
punitiva aplicada, se establecieron programas innovadores de justicia restaurativa que
operaban independientemente del sistema formal de justicia penal, comenzaron por la
solucion de conflictos entre los vecinos, se centraban en la reparacién de las relaciones
destruidas por la delincuencia, en la intervencion comunitaria a través de reuniones entre la
victima, el infractor y los miembros de la comunidad, que terminaria con un acuerdo y con
la imposicion de forma alternativa de castigo, a la vez que buscaban concienciar y educar a
la comunidad sobre los temas de derechos humanos (Chapman, 2016).

En el Acuerdo de Belfast el enfoque general del proceso era restaurativo en espiritu.
Asi las medidas de creacion de un gobierno de poder compartido y el desarme fueron sin
duda alguna evidencia de los principios de la justicia restaurativa: dialogo, reconciliacion,
siendo en este proceso sustancial la inclusion de todas las partes y el didlogo continuo para
abordar el dafio causado por el conflicto.

3.3.3. EIl Caso de Ruanda y el Tribunal de Gacaca. Después del genocidio de

1994, Ruanda se implementan los tribunales de “Gacaca”, en los cuales se permitid que las
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comunidades participaran en la resolucién de conflictos y la reconciliacién de la sociedad tan
afectada por las atrocidades sufridas. Estos tribunales emplearon los valores y principios de
la justicia restaurativa, entre ellos la rendicion de cuentas, la verdad y la reconciliacion, pues
los perpetradores-infractores, participaban ante la comunidad confesando, expresando los
hechos en los que participaron, arrepintiéndose, disculpandose con las victimas y sus
familias, lo que permitié la reconciliacion de la sociedad y adicionalmente se produjo un
efecto de descongestion de casos en la administracion de justicia (Venter, 2007, pp. 8-9).

3.3.4. El caso de Sudafricay la Comision de la Verdad y Reconciliaciéon (TRC).
La Comisidn de la Verdad y Reconciliacion de Sudéafrica es un excelente ejemplo del uso del
enfoque restaurativo en delitos graves, pues en este caso se logré su implementacion frente
a los delitos cometidos durante el apartheid. No se trataba de un tribunal judicial, sino de
busqueda de reconciliacién y de verdad para las victimas y la sociedad. En estos tribuales los
perpetradores-infractores tenian la oportunidad de requerir les sea concedida amnistia a
cambio de expresar la verdad completa y cooperar en la basqueda de la reconciliacién social,
y donde ademas las victimas podian obtener informacion, acceder a verdad, y donde ademas
ellas participaban compartiendo sus historias que ayudaba en su proceso de sanacion y
confortamiento colectivo (Ross, 2006, pp. 5-8).

Estos ejemplos permiten advertir que en el mundo y a lo largo de la historia, frente a
hechos atroces, la justicia penal tradicional no ha sido suficiente para lograr reparar los dafios
graves Y lazos rotos en la sociedad, para reparar a las victimas, para reinsertar al infractor en
la sociedad una vez asume las consecuencias de sus acciones y omisiones, rinde cuentas y
participa junto con las victimas, la comunidad en la busqueda de la mejor solucién al

conflicto y la paz social.

I11. CONCLUSIONES
a) El dafio que se causa a la sociedad por los delitos de corrupcion es tangible.
Tenemos por un lado el dafio moral, esto es la desconfianza en la administracion publica,
siendo los indices de percepcion de corrupcion muy altos en Ecuador, y por otro lado el dafio
material que puede traducirse, aunque no en todos los casos, en los valores, bienes, beneficios
que los infractores obtuvieron malversando fondos publicos, incumpliendo sus deberes como

funcionarios publicos, aprovechandose de su rol, funcion o influencia, y que la comunidad
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dejo de percibir y que mermo su posibilidad de mejores condiciones de vida, siendo los costes
de la corrupcién altisimos tanto en lo moral como en lo material.

b) Dados los graves perjuicios que los delitos de corrupcién generan en la
sociedad, es imperioso que se produzca la reparacion y restauracion, que va mas alla de la
devolucién de los valores econémicos producto del ilicito por parte de los infractores. Se
trata de adoptar una vision holistica, que se encamine a que esta reparacion y restauracion
sea de doble via y en beneficio de todas las partes, y esa nueva vision, ese cambio de
paradigma, es la justicia restaurativa.

c) Es importante sefialar que la justicia restaurativa no podria aplicarse
desplazando totalmente al derecho penal tradicional, méas bien debe ser abordada como un
complemento, una valiosa herramienta, que puede ayudar a afrontar las causas subyacentes
de la corrupcion y restaurar la confianza en las instituciones publicas, puede proporcionar un
enfoque mas integral y efectivo para combatir la corrupcion y reparar, restaurar los dafios
ocasionados por el delito.

d) Para romper el paradigma de la justicia tradicional dirigida principalmente al
castigo, es necesario cambiar de enfoque, hacia la justicia restaurativa, que como hemos
dicho puede ser un complemento, vista la justicia restaurativa en sentido amplio, como una
manera de hacer justicia orientada a reparar los dafios producidos por el delito, lo cual no se
limita por la ausencia de la victima, que en los delitos de corrupcion puede o no estar
identificada, pues estara el proceso orientado a reparar el dafio al bien colectivo, al bien
supraindividual afectado, y en ese sentido, los mecanismos de reparacion no se limitan a
cuestiones econdmicas, pueden entrafiar una gran amplitud de posibilidades, lo importante
sera que bajo la intervencidn de las partes se pueda llegar a establecer la mejor forma de
reparacion, que sane, que reestablezca los lazos que se fragmentaron con la comunidad.

e) La justicia restaurativa puede ser aplicada a la criminalidad compleja que
comprende la relacionada con los delitos de corrupciéon, pues bajo el enfoque restaurativo no
solo se reconoce a la victima como parte afectada, sino también al infractor y ademas la
comunidad. Y estas partes participan activamente en la determinacion del dafio causado, de
las medidas restaurativas, asi como la implementacién de las mismas. El infractor de delitos
de corrupcidn bajo este enfoque podra hacerse responsable ante la victima, la comunidad y

su propia conciencia, fomentando la responsabilidad personal y social y su involucramiento
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en la busqueda de soluciones para reparar el dafio causado. Un cambio de paradigma, del
castigo a la sanacidn-reparacion de dafio.

f) Aplicar justicia restaurativa de modo complementario a la justicia tradicional,
no es limitarlo a los acuerdos de partes para reparar a la victima, o a las negociaciones de los
procesados por delaciones o cooperaciones eficaces, o aceptaciones de responsabilidad en
procedimientos abreviados para lograr disminucion de penas, sino de una nueva forma de
hacer justicia encaminada a la reparacién de los dafios causados por el delito, con
involucramiento de las partes, entre estas de la comunidad, en la confrontacion con el
infractor para que se fortalezca la importancia del concepto de responsabilidad, de entender
las consecuencias que han tenido los actos realizados, en aras de que el delito no sea
nuevamente opcién para este infractor y que se replanteen las posibilidades de contribuir al
resarcimiento del dafio social, con acciones positivas a favor de la comunidad, que ejecute el
procesado o penado.

)] No se trata de programas alternativos sin mas, se trata de incorporar valores
alternativos que pueden hacer de la justicia penal mas humana, méas digna, que permita el win
win, para todos los sujetos involucrados: infractor, victima, comunidad. Debemos sincerarnos
como sociedad, la carcel no ha servido para los fines promulgados constitucionalmente, sino
solo para fines retributivos. Si esta privacion de libertad puede disminuirse, y ademas el
infractor rinde cuentas, se responsabiliza de sus actos, participa en la comunidad para resarcir
el dafio a la victima, y devuelve aquello de lo que se ha beneficiado ilicitamente, pues sin
duda alguna es un ganar ganar.

h) A laluz de los topicos abordados en este trabajo investigativo, resulta evidente
la necesidad de adoptar el enfoque restaurativo en los delitos de corrupcion, como
complemento a la justicia penal. Los valores en que se fundamenta la justicia restaurativa
pueden constituirse en los valores del proceso penal, pues son mas las coincidencias que las
disidencias. Necesitamos con urgencia dar una respuesta diversa al flagelo de la corrupcion,
y esa respuesta puede encaminarse ahora mismo, sin necesidad de reformas.

1) En este trabajo se exponen los momentos que en el proceso penal se podria
aplicar el enfoque restaurativo y que considero podrian ser implementados de cara a los

procesos penales por delitos de corrupcion:
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Desde el inicio del proceso penal, en la fase investigativa, hasta el inicio de la
instruccion fiscal, ya deberia encontrarse determinado el dafio o perjuicio causado. Ademas
deberia identificarse los sujetos pasivos y/o victimas de la infraccion. Estos sujetos pasivos
y/o victimas pueden participar activamente en el proceso penal, ello en atencién a la amplia
definicion de victima que nos ofrece el COIP.

En la instruccién fiscal hasta el cierre de la misma, podrian efectuarse las sesiones los
paneles comunitarios, conferencias con el infractor a fin de que todas las partes pueden
participar en la determinacion del dafio y sobre la forma maés efectiva para repararlo.

Si llegase a establecerse una salida procesal como la cooperacion eficaz o el
procedimiento abreviado, si se introduce el enfoque restaurativo, y no de castigo, las
negociaciones sobre la pena deberan estar atadas a la reparacién y restauracion del dafio,
fomentando la responsabilidad personal y social y su involucramiento en la bdsqueda de
soluciones para reparar el dafio causado.

En la sentencia, es necesario tener en cuenta los valores de la justicia restaurativa al
momento de imponer la condena, buscando la reparacion de dafio moral y material causado
por el delito, e individualizando la pena y la reparacion en virtud del dafio.

En la fase de ejecucidn de la sentencia, también debe tenerse un enfoque restaurativo,
que sea guia en el cumplimiento de la pena del infractor.

J) Sin perjuicio de que estos valores de justicia restaurativa puedan ser
implementados sin necesidad de reforma, conforme he sefialado, para que el cambio de
paradigma de la justicia tradicional penal a la justicia con enfoque restaurativo se plasme,
sera necesario incorporar algunas figuras legales en la normativa penal, que eviten la

discrecionalidad y el abuso, criterios de racionalidad para una adecuada implementacion.
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