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RESUMEN

El presente ensayo académico analiza la efectividad de los mecanismos de
recuperacion de activos previstos en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Con
el fin de verificar si las herramientas son suficientes, se hizo un estudio
respecto a la corrupcion y los delitos contra la administracion publica con
particular enfoque en el cohecho. Para exponer el problema juridico planteado,
se estudi6 el analisis y aplicacién de la normativa del cohecho en el caso de
Alex Bravo. Sobre la base de ello se examinaron los mecanismos juridicos,
tanto a nivel internacional como en el derecho comparado, que tratan esta
problematica, profundizando en las experiencias de Guatemala y Peru.
Finalmente, se analizan las herramientas implementadas en Ecuador y las
competencias de las instituciones del Estado encargadas de la recuperacion de

activos.



ABSTRACT

The following academic essay analyzes the effectiveness of asset recovery
mechanisms contained in Ecuadorian legislation. In order to analyze if these
legal tools are adequate, the essay includes a study in relation to corruption and
the crimes against public administration emphasizing on bribery. To examine
the proposed legal question, it studies the analysis and application of legal
regulations in the Alex Bravo’s case. Taking this into consideration, various
legal developments, both at an international level and in comparative law, were
examined, highlighting Guatemala and Peru’s’ experiences. Finally, it assesses
Ecuadorian tools and different functions of public institutions involved in asset

recovery procedures.
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INTRODUCCION

El presente trabajo investigativo tiene como principal objetivo dar respuesta al
siguiente problema juridico: ¢En el Estado ecuatoriano existe alguna herramienta
efectiva que permita la recuperacion de activos derivados de actos de corrupcion?
Por tal razon, partimos de la siguiente hipétesis: la pertinencia de la creacion de una
institucion juridica en el Caodigo Organico Integral Penal que, mediante un
procedimiento en el que no se necesite sentencia ejecutoriada, que permita recuperar

los activos desviados por actos de corrupcion.

En este contexto, es de extrema necesidad que, mediante un procedimiento
establecido en la ley, sea posible lograr la recuperacion de los bienes y activos
provenientes de esas actividades ilicitas. Hasta el momento, la legislacion ecuatoriana
no cuenta con una figura legal eficaz para recuperar esos dineros mal habidos. Sin
embargo, el problema no radica Unicamente en el ordenamiento juridico, es
importante precisar que para lograr obtener los resulados deseados debe elaborarse

y ejecutarse un sistema integral.

La sustraccion de activos publicos constituye un problema de gran influencia en el
desarrollo de un pais. A la fecha, pareceria resultar imposible establecer con precision
el valor exacto de activos estatales que han sido sustraidos. Al transferirse los activos
al exterior, lograr repatriarlos puede ser una mision casi imposible. Paises pocos
desarrollados, como el Ecuador, tienen capacidad limitada para lograr estos objetivos,

tanto en el ambito legal, investigativo y judicial.

El presente trabajo investigativo esta estructurado en tres capitulos. El primer capitulo
cumple con determinar el concepto de corrupcion; ademas, aborda los delitos que se
encuentran tipificados en nuestra legislaciéon, mismos que estan destinados a
sancionar dichos actos. Asimismo, se hace un enfoque profundo respecto a la
regulacion del delito de cohecho. El segundo capitulo se enmarca en el analisis de un
caso de corrupcion hito en el Ecuador. En particular, se examina un caso de

corrupcion por parte de funcionarios de la Empresa Publica Petroecuador v,



especificamente, esta enfocado en la recuperacion de activos del exgerente de dicha
entidad (Alex Bravo). Por ultimo, el tercer capitulo estudia los mecanismos de
recuperacion de activos, tanto desde la perspectiva internacional, del derecho
comparado y el ordenamiento juridico ecuatoriano. Sobre la base de todo lo
analizado, se concluye respecto a la ausencia de efectividad de las herramientas
existentes y recomienda la implementacion de un mecanismo de recuperacion

efectivo dentro del sistema legal ecuatoriano.

1. CAPITULO I. EL DERECHO PENAL FRENTE A LA CORRUPCION

1.1.Lacorrupcién: definicion, importanciay normativa aplicable

La corrupcion, como un fenémeno social, politico y econdmico, ha sido definido desde
distintas perspectivas. En este sentido, Malem Sefia (2017) sostiene que la corrupcién
“(...) puede considerarse un fendmeno universal, [que] afecta a todos los sistemas
politicos, en mayor o menor medida y toda accién humana se puede ver involucrada,
publica o privada, individual o colectiva” (Carrillo del Teso, 2018, p. 15). Para efectos del
presente trabajo investigativo, es necesario identificar varias aproximaciones de este

concepto, para asi poder obtener una definicion completa de la corrupcion.

En este punto es importante distinguir entre la corrupcion publica y la corrupcién privada.
Juli Ponce Solé (2012, p. 100) define a la corrupcién publica como “[ujna mala
administraciéon o un mal gobierno dolosos en el ejercicio de poderes publicos que no
busca el interés general sino el beneficio de una persona fisica o juridica”. En esta
investigacion Unicamente se abordara la corrupcion publica. Por otra parte, la corrupcion

privada consiste en una serie de:

“(...) desviaciones de intereses en la gestion de empresas privadas [que] tienen
lugar al aprovechar las lagunas legales y los defectos estructurales de las grandes
compafiias y del sistema financiero en su conjunto, en beneficio propio de los
gestores 0 de personas relacionados con ellos por relaciones familiares, de
amistad, de confianza o por simple interés econdmico, y en detrimento de otros

intereses privados particulares y colectivos”. (Cabajo Cascon, 2012, p. 286).



Ahora bien, para Jorge Cobb Gonzalez, “la corrupcion consiste en el mal uso del poder
para obtener beneficios particulares o sectoriales que no se identifican ni comulgan con el
bien comun” (Cobb Gonzalez, 2007, p. 22). El tratadista Werlin (1973, p. 73), por su parte,
limita. su definicion a dos caracteristicas: la primera, la desviacion de fondos publicos y, la
segunda, la destinacién de estos fondos hacia fines particulares. Ambos tratadistas
coinciden en cuanto al objetivo de los actos de corrupcion, esto es, la obtencion de

ventajas o beneficios particulares.

Por otra parte, al definir la corrupcién, Benavides Vanegas inserta un elemento
importante que consiste en el impedimento de la realizacion de los fines para los cuales
los bienes publicos deberian ser destinados. En sentido, el autor sostiene que este
fendmeno consiste en la indebida apropiacion de bienes publicos, lo cual imposibilita su
utilizacion en el bienestar social (Benavides, 2000, p. 152) y, en especifico, cataloga de
acto de corrupcion todo aquel en el que “priman los intereses particulares sobre los

intereses generales” (Benavides, 2000, p. 152).

Como parte de la politica de prevencion y lucha contra la corrupcion que se ha
implementado a nivel mundial, se han adoptado diferentes instrumentos internacionales,
entre ellos se encuentran: (i) la Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion
(en adelante “CNUCC"); (i) la Convencion para Combatir el Cohecho de Servidores
Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales Internacionales de la OCDE; vy, (iii) la
Convencion Interamericana Contra la Corrupcion (en adelante “CICC”). Si bien estas
normas no definen la corrupcion de forma general, cada uno de estos textos reconoce la
necesidad de que los Estados parte tipifiquen como delito a los actos de corrupcion

definidos en ellas.

Desde esta perspectiva, la CICC identifica cinco tipos de actos de corrupcion a los cuales
este instrumento es aplicable. Entre estos, la CICC se refiere a la aceptacion de
sobornos, ofrecimiento de sobornos, incumplimiento de funciones, desvio de bienes

publicos y el soborno transnacional (Lopez, 2003, p. 4-45). En particular, se refiere al:



"(...) requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizaciéon u omision de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas” (Convencion

Interamericana contra la Corrupcion, 1997, Art. VI).

De las aproximaciones doctrinarias y normativas expuestas, es posible identificar
elementos comunes entre todas ellas que permiten definir de forma completa el
fenébmeno en andlisis. Estos elementos son: (i) la existencia de un puesto de poder o de
influencia en la toma de decisiones; (i) el desvio en la utilizacién de ese poder; v, (iii) la
obtencién de un fin privado. Con estos elementos se puede afirmar que la corrupcion
consiste en el abuso del poder publico mediante su desvio o mal utilizacion para el
beneficio privado a expensas del bienestar general.

El impacto de la corrupcion en la sociedad es sumamente negativo. Tal como se puede
apreciar en los indices de corrupcion publicados anualmente por la Organizacion No
Gubernamental Transparency International, existe una clara influencia de las practicas
corruptas en la evolucion histérica, politica y econdmica de los Estados en su nivel de
desarrollo. Esto refleja una estrecha relacion entre el nivel de desarrollo de un
determinado pais y la percepcion de corrupcion en el mismo. Asi, resulta claro que al
desviar fondos que deberian ser destinados a servicios y obras publicas, la corrupcion
impide la realizacion de los derechos fundamentales de los ciudadanos, tales como la

salud, la educacién y la seguridad.

Como se pudo apreciar en parrafos precedentes, las manifestaciones de la corrupcion
son innumerables, pero todas ellas tienen el mismo fin: la obtencion de beneficios
personales a costa del bien general de la sociedad en la cual estas practicas se
presentan. Es necesario reiterar que la desviacion del uso del poder para fines ajenos a
los cuales fue concebido constituye un riesgo en el desarrollo de las sociedades mas
vulnerables. Por estos motivos, los Estados han implementado varias iniciativas en su

lucha contra la corrupcién como formas de prevenir y sancionar dichos actos.



Entre estas iniciativas, en cumplimiento de sus obligaciones internacionales, los Estados
han identificado una serie de acciones conducentes a corromper o0 corromperse, en los
gue se pretende abusar de potestades publicas y que se enmarcan en las relaciones de
poder entre sujetos para de alguna forma favorecer y beneficiarse, en perjuicio de la
administracion publica. Dichos actos lesivos, estan tipificados en la norma penal

ecuatoriana vigente.

1.2. Tipos penales contemplados en el ordenamiento juridico ecuatoriano

Dentro del Capitulo Quinto “Delitos contra la responsabilidad ciudadana®, Seccion
Tercera del COIP es posible identificar varios delitos que tienen como objeto tipificar
aquellos actos de corrupcion que pueden tomar lugar en la sociedad. De esta manera, a
partir del articulo 278 del COIP se encuentran las principales herramientas con las cuales
Ecuador pretende prevenir y sancionar todo acto de corrupcion. Estas normas cumplen
un rol importante dentro del plan de implementacion de las obligaciones internacionales
gue asumio el Estado al suscribir convenciones tales como la CNUCC y la CICC. Dentro
de este contexto, el cuadro que se presenta a continuacion permite visualizar las
observaciones realizadas al Estado ecuatoriano por el Grupo de Examen de Aplicacion
de la CNUCC en el afio 2017:

Tabla 1
Observaciones sobre la aplicacion de los articulos objeto de examen
CONVENCION DE

LAS NACIONES CASO ECUADOR
UNIDAS CONTRA LA
CORRUPCION

. “El soborno activo de funcionarios publicos nacionales se regula en
Soborno y tréfico de ) ) ) .
_ _ ) el articulo 280, péarr. 4 del COIP; no incluye explicitamente los
influencias (articulos 15,

beneficios a terceros. El concepto de “dadiva” puede cubrir ventajas
16,18y 21)

inmateriales, aunque todavia no existen casos al respecto.”

Blanqueo de dinero, ] i .
“El Ecuador penaliza el lavado de dinero en el articulo 317 del

encubrimiento (articulos
COIP.”

23y 24)

Malversacion o | “El peculado en el sector publico esta penalizado (art. 278, parr. 1 a




peculado, abuso de | 3 COIP). El gjercicio de la accion penal requiere un informe previo
funciones y | sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria
enriquecimiento ilicito | General del Estado (art. 581, dltimo pérrafo, COIP).”

(articulos 17, 19, 20y 22
de la CNUCC)

“El Ecuador distingue entre personas juridicas del derecho privado,
Responsabilidad de las | personas juridicas publicas, y personas juridicas del sector solidario
personas juridicas | y popular. La responsabilidad penal de las personas juridicas del
(articulo 26) derecho privado esta regulada (art. 49 COIP), pero no la de otras

personas juridicas.”

“El decomiso (arts. 69 y 71 COIP) se aplica a los productos e

_ i instrumentos utilizados en la comision del delito, no a los destinados
Decomiso (articulos 31y

40) a utilizarse. (Articulos 549 a 557 COIP). (...) Los bienes asegurados

y decomisados son administrados por depositarios judiciales (arts.
314a316 COIP)(...).

Tomado de: (Organizacion de las Naciones Unidas, 2017)

Dado que este trabajo se enfoca en aquellos delitos en los cuales existe un desvio de
activos en perjuicio del Estado, en esta seccién se analizara Unicamente los tipos penales
en los cuales el bien juridico protegido vulnerado es la eficacia de la administracion
publica. Estos delitos son: (i) el peculado; (i) el enriquecimiento ilicito; (iii) el cohecho; y,

(iv) la concusion.

1.2.1. El peculado

La doctrina consagra una serie de figuras tipicas, que se refieren al peculado, y las
describe como actividades gque vulneran a la administracion publica. En general, se ha
considerado que el peculado se configura cuando un individuo, con la calidad de servidor
publico, abusa de dineros publicos que le han sido confiados; y, se apropia de los
mismos. Manuel Corredor Pardo (1987, p. 43) coincide con este postulado y afirma que
el peculado consiste en aquel acto de apropiacion de dineros de entidades que son parte
del Estado.



Ahora bien, nuestra legislacién penal regula al peculado en el articulo 278 del COIP. Se lo
puede considerar como un tipo penal un tanto complejo; en inicio porque requiere la
presencia de un sujeto activo calificado, entendido como un funcionario publico o un
particular que preste un servicio publico a favor propio o de terceros. Adicionalmente, este
sujeto debe tener como objetivo efectuar el desvio o abuso de fondos publicos. De esta
manera, el articulo 278 del COIP tipifica el peculado de la siguiente manera:

“Las o los servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion
de la Republica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se apropien, distraigan
o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o
privados, efectos que los representen, piezas, titulos o documentos que estén en
su poder en virtud o razén de su cargo, seran sancionados con pena privativa de

libertad de diez a trece afios.” (Codigo Organico Integral Penal [COIP], 2018)

1.2.1.1.El enriquecimiento ilicito

El delito de enriquecimiento ilicito consiste basicamente en el crecimiento del patrimonio
de un suijeto calificado, producto de su cargo o funcion, a nombre propio o a través de
una tercera persona. En cuanto a lo establecido por la doctrina, Alfonso Gémez Méndez
(1985, p. 211) sostiene que los delitos contra la administracion de justicia tienen una
complejidad para ser probados, por tal razén, se cre6 una norma juridica que sancionaria

el simple enriquecimiento.

Con el objetivo de combatir la corrupcion y el crimen organizado, dos fendmenos que
acarrean consecuencias nefastas a escala nacional e internacional, el COIP tipifica al

enriguecimiento en su articulo 279 al sefialar:

“Las o los servidores publicos y las personas que actuen en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion
de la Republica, que hayan obtenido para si 0 para terceros un incremento

patrimonial injustificado a su nombre 0 mediante persona interpuesta, producto de



su cargo o funcién, superior a cuatrocientos salarios béasicos unificados del
trabajador en general, serdn sancionados con pena privativa de libertad de siete a
diez afos.” (COIP, 2018)

1.2.2.El cohecho

Oliver Calderdn se refiere al cohecho como un delito que se puede manifestar en una
forma activa y una forma pasiva, sin embargo, en cada una de sus manifestaciones este
constituye un delito independiente y autbnomo (2003, p. 49). La expresion pasiva se
conecta, genéricamente, con el delito de cohecho objeto de andlisis. Este tipo penal se
configura cuando un funcionario publico recibe o acepta por si mismo o por interpuesta
persona un beneficio econémico que no le corresponde, tomando en consideracion que
al ser un servidor publico no deberia recibir incentivos extraordinarios para el

cumplimiento o la omision de sus funciones.

El COIP tipifica al cohecho activo y pasivo en su articulo 280. El primer inciso de este
articulo sanciona al acto cometido por el funcionario publico por el hecho de aceptar o
recibir un incentivo indebido a efectos de “hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar
cuestiones relativas a sus funciones”. La pena privativa de libertad prevista en este
articulo es de uno a tres afios. Asimismo, el articulo prevé dos agravantes: primero, si el
servidor “ejecuta el acto o no realiza el acto debido” y, segundo, si la accion tipificada

tiene como objeto el cometimiento de otro delito (COIP, 2018).

Como se menciono, el cohecho se puede clasificar en cohecho activo y cohecho pasivo.
El cohecho activo es la conducta de la persona particular por la cual se intenta corromper
al servidor publico, mientras que el cohecho pasivo es aquel en el que incurre el
funcionario publico al dejarse corromper. En nuestra legislacién de forma tacita se hace
esta diferenciacion pues se castiga tanto la conducta pasiva del funcionario como la
conducta activa del particular. Esta figura delictual sera analizada con mayor profundidad

mas adelante.



1.2.3.Laconcusion

La concusion refleja una relacion entre el abuso de la potestad publica y una exigencia
indebida. El tratadista Carrara expresa que “la palabra concusion se deriva del latin con-
cutere y representa la idea de sacudir un arbol para hacer caer los frutos” (Carrefio Marin,
1986, p. 32). Es decir, la concusion refleja el caso en el que unos se benefician a costa de
otros. Por su parte, el profesor Cancino establece que “la concusion siempre habia

implicado un acto de engario o de fuerza”, mas no de simple aprovechamiento.

Respecto a este delito, la ex Corte Suprema de Justicia del Ecuador sostuvo que deben

verificarse las siguientes condiciones para gue exista concusion:

“a) Que el sujeto activo del delito sea un funcionario publico o persona encargada de un
servicio publico; b) Que hubieren mandado a percibir, que hubieren exigido o recibido
derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones; y, ¢) Que
quien percibia tales valores sabia que no era debido; es decir, que no era licito ni
procedente.” (Corte Suprema de Justicia, 2007, Quinto)

Por su parte, la Corte Suprema de Justicia de Colombia se refirié a la concusion al
sefalar que: “(lJa ley sanciona en este caso la indebida utilizacion de la preeminencia que
entrafa el cargo publico y del poder intimidante que suscita su mal uso, para hacer a otro

una exigencia a que no esta obligado” (Citado en Carrefio Marin, 1986, p. 32).

Ahora bien, dicho lo anterior, es necesario revisar lo establecido en el articulo 281 del
COIP;:

Articulo 281.- Concusion.- Las o los servidores publicos y las personas que actien
en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
determinadas en la Constitucion de la Republica, sus agentes o dependientes
oficiales que abusando de su cargo o funciones, por si 0 por medio de terceros,
ordenen o exijan la entrega de derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses,
sueldos o gratificaciones no debidas, seran sancionados con pena privativa de

libertad de tres a cinco afios. Si la conducta prevista en el inciso anterior se realiza
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mediante violencias 0 amenazas, la o el servidor publico, sera sancionado con

pena privativa de libertad de cinco a siete afios. (COIP, 2018).

La concusion es considerada como uno de los mas grandes delitos contra la
administracion publica debido a que, de cualquier forma en la que se manifieste, implica
un abuso del cargo que la sociedad le ha confiado a un servidor, con el objetivo egoista

de obtener un beneficio personal.

Una vez que se han desglosado las diferentes conductas tipicas vinculadas con el desvio
de activos y la afectacién a la administracion publica y dado que el enfoque de esta
investigacion es la recuperacion de activos producto del cohecho, es necesario analizar

detenidamente los elementos que constituyen esta infraccion.

1.3.El cohecho en la legislacién penal ecuatoriana

Siguiendo la perspectiva manifestada en la seccién precedente, la Convencion para
combatir el Cohecho de Servidores Publicos Extranjeros en Transacciones Comerciales
Internacionales de la OCDE sefiala que se debe realizar una diferenciacion entre
cohecho activo y cohecho pasivo. Segin la OCDE (1997, p.13), el “cohecho activo
significa que el delito es cometido por la persona que promete o da el soborno; a
diferencia del cohecho pasivo, el delito es cometido por el servidor que recibe el sobomo.”
Este trabajo analizara Unicamente el delito de cohecho pasivo, el cual serd referido

genéricamente como “cohecho”.

Como se menciono, el cohecho es una conducta que se encuentra tipificada en nuestra
legislacion, la cual perjudica a la administracion publica, y consiste en aquella situacion en
la que un funcionario publico recibe o acepta un beneficio econémico, a fin de hacer, no

hacer, agilitar o retardar cuestiones relativas al desempefio de su cargo.

A continuacion, se realizard un analisis del cohecho como tipo penal en la legislacion
interna. En este sentido, se iniciara identificando el tipo penal para, posteriormente,

analizar la tipicidad.
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1.3.1.Tipo penal

El tipo es la descripcion legal de un delito o, dicho de otra manera, el tipo consiste en la
abstraccion legal de una conducta delictiva plasmada en una norma penal. Como afirma
Bacigualpo, “el tipo’ es una expresion que designa todo conjunto de elementos unidos
por una significaciébn comun. El tipo penal, por lo tanto, es el conjunto de elementos que

caracteriza a un comportamiento como contrario a la norma” (1999, p. 220).

Tomando este concepto, es posible afirmar que el tipo penal del cohecho se encuentra
normado en el primer inciso del Art. 280 del COIP y, en consecuencia, en esta norma se
describe la conducta, lo que implica tanto los elementos objetivos como subjetivos, tal

como se observa a continuacion:

“Articulo 280.- Cohecho. - Las o los servidores publicos y las personas que actlien
en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
enumeradas en la Constitucién de la Republica, que reciban o acepten, por si o
por interpuesta persona, beneficio econémico indebido o de otra clase para si o un
tercero, sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas
a sus funciones, seran sancionados con pena privativa de libertad de uno a tres
afos. Si la o el servidor publico, ejecuta el acto o no realiza el acto debido, sera

sancionado con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.” (COIP, 2018).

1.3.2.Conductatipica del cohecho

En los articulos 22 y 24 del COIP, encontramos la descripcion de conductas penalmente
relevantes; y, las causas de exclusion de la conducta, respectivamente. Pablo Encalada
Hidalgo (2015, p. 24) afirma que, “para hablar de acto con relevancia penal, [el COIP]
unicamente se refiere a las acciones u omisiones como elemento del delito”. Se entiende
entonces que, de conformidad con el articulo 22 del COIP, solo constituye delito “las
acciones u omisiones que ponen en peligro o producen resultados lesivos, descriptibles y
demostrables (...)" (COIP, 2018).
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En el mismo sentido, como sostiene Zaffaroni, “los tipos penales individualizan
conductas” (1988, 83). De esta manera, la conducta para el derecho penal ha sido
entendida como “el actuar humano (comisivo u omisivo) controlado o susceptible de serlo
por la voluntad dirigida hacia un determinado resultado, con repercusiones en el ambito
social (...)" (Veldsquez, 1997, p. 353). Sobre la base de lo expuesto, es correcto afirmar
que la conducta tipica del cohecho consiste en “recibir o aceptar” beneficios econémicos
gue no le corresponden. Sin embargo, el andlisis de la conducta no esta completo

mientras no se analicen los elementos objetivos y subjetivos de la misma.

1.3.3.Elemento objetivo del cohecho

El elemento objetivo del tipo se relaciona con la manifestacion externa de la conducta.
Para entenderla de una manera més técnica, este elemento estd compuesto por un
verbo rector y por circunstancias complementarias que sirven para entender de forma
clara cual es la prohibicion. En tal sentido, el tipo objetivo cuenta con elementos

normativos y descriptivos que describen la accion prohibida.

La funcion del elemento objetivo es doble. Por una parte, permite a todos los individuos a
quien la norma esta dirigida comprender cuél es la conducta prohibida. Por otra parte,
como afirma Roxin, el elemento objetivo también permite “aclarar qué caracteristicas ha
de tener la relacion entre sujeto activo y resultado para que se le pueda imputar al sujeto

activo el resultado como accion suya” (1997, p. 304).

Sin perjuicio que se analizara los sujetos de forma independiente en la siguiente seccion,
en el caso del cohecho, se observa que el articulo 280 describe la accién delictiva como
“recibir o aceptar” un beneficio patrimonial o de otro tipo. El beneficio que recibe el sujeto
naturalmente no le corresponde y puede ser destinado para quien recibe o para otra
persona. De acuerdo con el texto de la norma, la recepcion o aceptacion del beneficio
puede ser por el mismo funcionario 0 a través de un tercero. Adicionalmente, de
conformidad con la descripcion de la accion, el beneficio debe tener como objetivo que el
sujeto, en ejercicio de sus funciones, haga, omita, agilite, retarde o condicione tareas

propias de su cargo.
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1.3.3.1.Sujeto del cohecho

Una vez expuesta la teoria de la conducta en el cohecho, es necesario preguntarse
quienes son los sujetos que intervienen en ella. Para ello, se procedera a verificar quién
actlia en calidad de sujeto activo y en calidad de sujeto pasivo del acto delictivo en

anélisis.

1.3.3.1.1.Sujeto activo del cohecho

Para empezar, hay que decir que el sujeto activo, es aquella persona gque delinque, quien
decide adecuar su conducta a la descripcion del tipo penal. En los delitos propios, como

el cohecho, se requiere que el sujeto activo cumpla ciertas caracteristicas especificas.

Siguiendo esta linea, Velasquez se refiere al sujeto activo como “la persona que lleva a
acabo la conducta tipificada en la ley” (1997, p. 382). En cada tipo penal, el sujeto activo
puede ser calificado o no calificado. De acuerdo a Emesto Alban, el primero ocurre
cuando se necesita de alguna calidad en especial, por ejemplo, el funcionario publico en
el peculado; mientras que el segundo, existe cuando cualquier persona puede ser
responsable del delito (Citado en Encalada, 2015, p. 45).

En el cohecho, nos encontramos ante un sujeto activo calificado, pues la conducta tipica
no puede ser realizada por cualquier ciudadano, sino necesariamente por “los servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado, enumeradas en la Constitucion de la Republica” (COIP, 2018).
Asi, Pacheco Osorio (1976, p.175) afirma que dentro de la categoria de empleados
publicos se encuentra ‘la persona que transitoria 0 permanentemente desempefie

funciones publicas”.

1.3.3.1.2.Sujeto pasivo del cohecho

Otro de los elementos objetivos que encontramos en el tipo penal es el sujeto pasivo, que

como menciona Velasquez, “es el titular del bien juridico protegido en cada caso
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concreto” (1997, p.382). El sujeto pasivo puede ser una persona natural o una persona
juridica, siempre que esta sea titular del interés cuya ofensa represente la esencia del
delito (Fontan Balestra, 1980, pp. 379-380). Si bien este elemento no se encuentra
siempre sefialado de forma expresa, es posible identificarlo, pues el sujeto pasivo puede

ser referido de forma tacita en cada tipo penal.

El sujeto pasivo, se clasifica como calificado y no calificado, clasificacion que ya se la
abordo en el acapite anterior referente al sujeto activo del tipo penal. En otras palabras,
podemos llegar a precisar que el sujeto pasivo corresponde a quien se afecta, sobre
quien recaen los efectos de la accion u omisién delictiva. Sin embargo, como
correctamente afirma Velasquez, no debe confundirse entre el sujeto pasivo y el
perjudicado, pues son categorias juridicas distintas (1997, p. 383); no obstante, ambas

calidades pueden coincidir en varias ocasiones.

De la lectura del articulo 281 del COIP, es posible concluir que el sujeto pasivo del tipo en
cuestion es la administracion publica que se traduce en la Republica del Ecuador. Dado
que el cohecho se vincula con el ejercicio de las funciones de servidores publicos u otros
individuos que ejerzan potestades publicas, resulta evidente que sobre quien recaen los
efectos de la conducta es el Estado. Asimismo, considerando que el fin del servicio
publico y el ejercicio del poder publico es el correcto funcionamiento del Estado para
brindar bienestar a los ciudadanos, es l6gico que el sujeto pasivo de una conducta que se

desvia de estos fines perjudica al Estado ecuatoriano.

1.3.3.2.Verbo rector

Sebastian Soler (1978, p. 244) reconoce que el derecho penal moderno se compone de
“figuras cuyo nucleo definitorio consiste en un verbo o en una frase verbal’. Tal como se
afirmé en secciones precedentes en las que se analizo la conducta y de la lectura misma
del articulo 280 del COIP se desprende que el verbo rector de la norma penal en analisis,
en lo que respecta al cohecho pasivo, es “recibir o aceptar” beneficios econdémicos que

no le corresponden.
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Harold Vega Arrieta (2016, p. 62) distingue los tipos penales elementales — que tienen un
solo verbo rector — de los tipos penales compuestos que pueden ser disyuntivos o
copulativos. En este punto es importante mencionar que el cohecho pasivo es un tipo
penal compuesto de caracter disyuntivo. Igualmente, vale aclarar que el articulo 281 es
un tipo penal que contiene mas de una conducta, pues en el mismo articulado es posible

identificar tanto el cohecho activo como el cohecho pasivo.

1.3.3.3.0Objeto del cohecho

Para analizar el objeto del cohecho es importante distinguir entre el objeto material y el

objeto juridico u objeto de la lesion.

1.3.3.3.1.0bjeto material del cohecho

El objeto material del delito se refiere a la persona o cosa sobre la que recae la conducta
(Fontan Balestra, 1980, p. 383). Como ya fue mencionado, este elemento podria ser
confundido con el sujeto pasivo de la conducta, sin embargo, en el caso del objeto
material este puede ser tanto un individuo, como una cosa material, siempre y cuando el

delito se produzca sobre ella.

En el cohecho, el beneficio econdmico o de otro caracter, que es de naturaleza indebida,
corresponde al objeto material. En este caso la conducta, recibir 0 aceptar, recae sobre

esta concesion.

1.3.3.3.2.0bjeto juridico del cohecho

Para el tratadista Gerardo Barbosa Castillo, el objeto juridico, “es el bien juridico
lesionado, el cual fundamenta y da sentido al delito. Los tipos penales estan compilados
en los cadigos en funcién del bien juridico protegido” (Citado en Hidalgo, 2015, p. 46). De
esta afirmacion se observa que este elemento se refleja en la norma vulnerada, el

derecho violentado o el bien o interés protegido por el ordenamiento legal.
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Desde esta perspectiva, Emst Mayer analiza las caracteristicas intrinsecas de este
elemento y concluye diferenciando al objeto juridico del objeto material en que este no es
“un elemento del tipo legal’, el objeto juridico (objeto de proteccién) no es una modalidad
de la accion, (...) sino una sintesis del tipo en cuestion” (Citado en Fontan Balestra, 1980,
p. 385). Bajo esta linea de ideas, en el tipo penal que analizamos, el cohecho, el bien
juridico protegido, considerado como el valor social que protege esta norma penal, es la

eficiencia de la administracion publica.

1.3.4.Elemento subjetivo del cohecho

Los elementos del tipo subjetivo son aquellos que describen el caracter del delito. En
general, se puede afirmar que el elemento subjetivo del tipo “se compone del dolo y en su
caso de otros elementos subjetivos del tipo adicionales al dolo” (Roxin, 1997, p. 307).
Tomando ello en consideracion, el andlisis del elemento subjetivo del cohecho parte del
estudio de los diferentes componentes que se presentan en la conciencia del sujeto

activo.

En este sentido, el dolo tiene como finalidad la realizacion del tipo objetivo, para lo que
requiere de dos elementos, el conocimiento y la voluntad de los elementos objetivos del
tipo penal (Roxin, 1997, p. 308). Siguiendo este andlisis, Zaffaroni sefiala que la conducta
gue tiene una finalidad que ha sido prohibida por la norma penal, es una conducta dolosa
(1997, p. 85). Por otro lado, en la culpa no existe coincidencia entre lo que el sujeto quiere
y en lo que busca (Bacigualpo, 1994, p. 224) y, por lo tanto, los sujetos producen delitos
como consecuencia de la imprudencia o negligencia. Quien actla con culpa tiene

conocimiento del resultado, pero su voluntad no estuvo dirigida a conseguirlo.

Ahora bien, en el sistema penal ecuatoriano verificamos dos formas de manifestacion del
elemento subjetivo, estos son el dolo y la culpa. Al analizar el cuerpo penal argentino, el
experto Marco Antonio Terragni (2014), explica que los “(...) delitos culposos estan
expresamente previstos en la Parte Especial del Codigo Penal (...)". A la identificacion
especifica de conductas culposas se la califica como “sistema de numerus clausus”. Este

sistema comprende una descripcidn de las acciones u omisiones que se van a
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considerar para la norma penal como culposas. Frente a esta clasificacion se encuentran
todas las deméas conductas que seran consideradas dolosas. Por consiguiente, es
correcto concluir que la legislacién penal ecuatoriana adopt6 la figura del numerus

clausus para identificar las conductas culposas de las dolosas.

Después de analizar lo anterior, podemos concluir afirmando que, de conformidad con el
articulo 26 del COIP el cual establece que la persona que tiene la intencion de ocasionar
dafio actta con dolo, el cohecho es un tipo doloso. Dado que el sujeto activo conoce los
elementos objetivos del tipo y tiene la intencién de realizar esta conducta y producir un
resultado determinado, resulta evidente el caracter doloso de la accion.

2. CAPITULO Il. EL CASO PETROECUADOR: UN ANALISIS DEL
COHECHO EN EL CASO DE ALEX BRAVO Y OTROS

En la segunda seccién del trabajo, se realizara un andlisis a la sentencia dictada dentro
del juicio penal No. 17282-2016-04457; mediante la cual se convirti6 en un antecedente
muy importante dentro de la experiencia judicial ecuatoriana, visto desde dos enfoques
diferentes, el primero, el analisis de la categoria dogmatica de tipicidad para el
juzgamiento del cohecho; y, segundo, las medidas para recuperar esos activos, que

forman parte de la reparacién integral ordenada por los jueces.

Se debe sefialar que, en el caso a analizarse, Fiscalia General del Estado como titular de
la accion penal publica, proceso por el delito de cohecho (COIP, 2014, Art. 280), a un
grupo de dieciocho personas, entre ellos, funcionarios publicos y personas particulares.
Como fue establecido en el capitulo anterior, el estudio del presente trabajo sera
exclusivamente a la figura juridica de cohecho pasivo, es decir, aquella conducta tipica
atribuible al funcionario publico. Dicho esto, se encuadrara la atencion, en el juzgamiento

del sefior Alex Fabricio Bravo Pachano como autor directo del delito de cohecho.

Es necesario anotar también que el estudio del presente caso se justifica por la amplia y
contundente prueba presentada, la cual fue indispensable para conducir al tribunal a un

pleno convencimiento y certeza del cometimiento de la infraccion por parte de los
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procesados, pero especificamente, para atribuirle la responsabilidad al sefior Bravo

Pachano y ordenar la reparacion integral por la consumacion de este delito.

En este orden de ideas, primero, se llevar4 a cabo un andlisis descriptivo del caso.
Segundo, se realizard una aproximacion a los problemas juridicos. Tercero, se procedera
a la revision de los argumentos que utilizo el Tribunal de Garantias Penales para su
deliberacion, para finalmente concluir con una posicion frente a las interrogantes

planteadas.

2.1.Datos Generales del Caso

(). Numero de Proceso: Juicio penal No. 17282-2016-04457

(i). Fechade sentencia: 3 de abril de 2017

(iii). Tipo de diligencia judicial: Audiencia de Juzgamiento Penal

(iv). Juez ponente: Dr. Daniel Tufifio Garzon

(v). Accionante: Fiscalia General del Estado (Dr. Juan Carlos Zufiga, Fiscal de la

causa)

(vi). Procesados: Alex Fabricio Bravo Pachano, y otros.

(vii). Palabras Clave: corrupciéon, cohecho, empresas offshore, transferencias,
contratos, asistencia penal internacional, funcionario publico, tipicidad, pericia,
testimonio, informes, Panama, Petroecuador, alegatos, acusacion, prueba,

sentencia, comiso.

2.2.Antecedentes

Como se establece en el articulo 581 del COIP, una de las formas para que la Fiscalia
General del Estado conozca de una presunta infraccion penal es la remisién de informes
de supervision. En el presente caso, Fiscalia avocd conocimiento de la causa a través del
Reporte de Operaciones Inusuales e Injustificadas (ROII-2016-021), mismo que fue
elaborado bajo las atribuciones legales de la Unidad de Analisis Financiero y Econémico
(UAFE). Con este antecedente, el 16 de agosto de 2016, el titular de la accion penal dio
inicio a la investigacion previa signada con el nimero 170101816082819 (Acta Resumen

de Audiencia de Vinculacion, 2016).
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En la etapa preprocesal, Fiscalia identifico a ciertos servidores publicos, dentro del
periodo comprendido entre los afios 2012 a 2016, quienes en virtud de las funciones que
desempefiaban en la Empresa Publica Petroecuador (en adelante “Petroecuador”), se
organizaron para recibir y aceptar beneficios econdmicos por parte de contratistas de

Petroecuador, sea por si mismos o a traves de un tercero.

Como parte del proyecto “Repotenciacion de la Refineria de Esmeraldas” se realizaron
varias contrataciones bajo el procedimiento de contratacion publica de régimen especial,
conocido como “Giro Especifico del Negocio”. Sobre la base de la Ley Organica del
Sistema Nacional de Contratacion Publica, las contrataciones de este tipo, le permitieron

a Petroecuador invitar directamente a tres oferentes y escoger la mejor propuesta.

Fiscalia llegd a determinar que se crearon varias empresas offshore en la Republica de
Panama, cuyos directorios estaban constituidos por estos funcionarios y varios de sus
familiares. Estas empresas fueron instrumentos con los que se abrieron cuentas
bancarias en el extranjero que tenian como objeto recibir sumas de dinero de parte de
ciertos contratistas y, posteriormente, distribuir los valores producto del ilicito entre los

mencionados funcionarios publicos y terceras personas.

Entre las empresas offshore que se crearon (con la participacion del estudio juridico
Mossack & Fonseca) fue, entre otras, GIRBRA S.A. (en adelante “Girbra”). Esta
companiia fue constituida el 3 de octubre de 2011 e inscrita en el Registro Publico de
Panama el 6 de octubre de 2011 y su directorio se encontraba conformado por Alex
Fabricio Bravo Panchano (en adelante “Alex Bravo”), en calidad de Presidente; Jélice
Alejandra Herrera Ferrin (conyuge de Alex Bravo), en calidad de Secretaria; e, Ivan
Guerra Carrera, en calidad de Tesorero. Alex Bravo era el titular del cien por ciento de las
acciones de esta sociedad. Durante esa época, Girbra cred varias cuentas bancarias,
pero especificamente la cuenta en la institucién financiera Helm Bank de la Republica de
Panama, signada con el nimero 102030235, a la cual se efectuaron transferencias
realizadas por varios contratistas de Petroecuador, por un monto de $12,166.386.55.

De la documentacién incorporada en el expediente fiscal, se desprende que, hasta 2016,

se suscribieron 12 contratos principales y 3 contratos complementarios. Estos contratos
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fueron celebrados entre 2013 y 2016, por parte de EP Petroecuador y Oil Services &
Solutions, compafia representada por los sefiores Jaime Alberto y Juan Andrés
Baquerizo Escobar y Javier Antonio Baquerizo Zambrano, por un monto de
$56,214.357.17. Asimismo, se los sefiores Baquerizo Escobar y el sefior Baquerizo
Zambrano constituyeron la compafia Arkdale Investments Limited (en adelante
“Arkdale”) con domicilio en Bahamas.

Asimismo, en el expediente procesal se observa que el 10 de febrero de 2014, Arkdale y
Girbra firmaron un contrato de representacion, en el que en su Clausula Sexta se
establecia un pago inicial para el agente, Girbra, de $600.000 y una comision adicional
del 10% por cada contrato celebrado. En este sentido, se comprobé que el 13 de febrero
del mismo afio, Arkdale transfirid $50.000.00 a la cuenta de Girbra en el Helm Bank.
Asimismo, se verificd que el 1 de septiembre de 2015, Arkdale transfirio $250.000.00
nuevamente a la cuenta de Girbra. Por lo que, sin lugar a dudas, la Fiscalia pudo inferir

gue el Unico beneficiario de dichas transferencias, fue Alex Bravo, propietario de Girbra.

Consecuentemente, a lo largo de la investigacion penal, la Asistencia Penal Internacional
prestada por la Republica de Panama, fue un elemento de conviccion de alta relevancia.
Entre la informacién recabada se encontraban datos detallados de los movimientos
financieros de las empresas offshore de propiedad de los funcionarios publicos, pero,
adicionalmente, se envié informacion vital para que Fiscalia conozca la ruta de el dinero,
de forma tal que se identificaria a los empresarios que transferian a las cuentas de los
funcionarios publicos dineros indebidos.

Con estos antecedentes, la Fiscalia formuld cargos en contra Alex Bravo y otros, por un
presunto delito de Cohecho tipificado en el Art. 280 de la norma penal vigente. El 21 de
octubre de 2016, se celebro dicha audiencia, en la cual Fiscalia argumento su imputacion
en base a los elementos y resultados de la investigacién que se detallan a continuacion:
() Reporte de Operaciones Inusuales e Injustificadas (ROII-2016-021), emitido por la
Unidad de Analisis Financiero, con el que se establece transacciones realizadas a favor
de la empresa GIRBRA propiedad de Alex Bravo; (ii) Asistencia Penal Internacional

librada por la Republica de Panam@, en la cual se adjunta el documento emitido por
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Registro Publico de Panama, donde consta que Alex Bravo constituy6 el 3 de octubre de
2011 la compafia GIRBRA, (iii) contrato de agenciamiento entre la empresa Arkdale
Investment Limited propiedad de los hermanos Jaime Alberto y Juan Andrés Baquerizo
Escobar igualmente procesados y Girbra propiedad de Bravo; vy, (iv) doce contratos
suscritos entre Petroecuador y la empresa OIL SERVICES & SOLUTIONS propiedad de
los ya referidos hermanos Baquerizo Escobar.

Conforme consta del expediente digital del Sistema de Juicios del Consejo de la
Judicatura (en adelante “SATJE”), en esta audiencia se establecié que, una vez iniciado
el proceso en contra de Bravo, también se impondrian medidas cautelares de caracter
personal y real. Como parte de la primera categoria, se impuso la prision preventiva,
conforme al articulo 534 del COIP; mientras que las segundas fueron las establecidas en
el articulo 549 numerales 2, 3 y 4 del COIP, esto es: la incautacion, la retencion, y la
prohibicion de enajenar bienes.

2.3.Audiencia preparatoria de juicio

Una vez finalizado el plazo de duracion, la Instruccion fiscal concluyd, a continuacion tuvo
lugar la audiencia preparatoria de juicio para conocer el dictamen fiscal. El abogado Juan
Carlos Zufiga, fiscal de la causa, en representacion de Fiscalia, acuso al sefior Alex
Bravo Pachano, “(...) en calidad de autor directo del delito tipificado y sancionado por el
Art. 280 Inciso 3ro. del Cddigo Organico Integral Penal, conforme lo determina el Art. 42,
Nral. 1 literal a del Cédigo Organico Integral Penal.” (Audiencia Preparatoria de Juicio,
2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

La abogada Karen Matamoros, jueza de garantias penales, competente para resolver
sobre la situacion juridica de los procesados y del proceso, decidié llamar a juicio al sefior
Alex Bravo Pachano y otros, por el presunto delito de cohecho. Su decisién se
fundamentd en el articulo 195 de la Constitucion que sefiala, “(...) la Fiscalia de hallar
merito en las causas que investiga, acusara a los presuntos infractores e impulsara la
acusacion (...)" (Constitucion, 2008), en armonia con el Art. 603 del COIP. Ademas,

acertadamente en el auto de llamamiento a juicio, se cita a Luis Jiménez de AsUa, quien
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menciona (.. .) la tipicidad no es ya una mera descripcion; le atribuye un valor indiciario
(...) el hecho de que una conducta sea tipica es ya un indicio de su antijuridicidad”
(Audiencia Preparatoria de Juicio, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

Siguiendo esa linea, podemos inferir que, en el analisis de tipicidad realizado por la jueza,
se cumple con lo enmarcado en la doctrina penal, y los principios que rigen a esta rama
del derecho, en primer lugar, la verificacion de que el hecho imputado cumpla con todos
los elementos previstos en la definicion legal; y en segundo lugar, Jiménez de Asua
indica que se debe “comprobar que existiera un indicio racional de criminalidad contra la

persona determinada” (Roldan, 2019, p. 263).

Por ende, con un breve andlisis de tipicidad realizado por la Jueza Matamoros, siguiendo
una logica juridica, a partir de la acusacion fiscal, se llamo a juicio a Alex Bravo y otros,
tomando en cuenta que “(...) se realizaron acciones u omisiones directas por parte de los
funcionarios publicos e indirectas a través de sus intermediarios, quienes recibieron
beneficios econémicos indebidos, a través de empresas creadas para el efecto, y de
manera directa en cuentas bancarias personales” (Audiencia Preparatoria de Juicio,
2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

De los elementos presentados por fiscalia durante el proceso investigativo, se
configuraron acciones a través de transacciones realizadas a favor de la empresa
GIRBRA constituida el 03/10/2011 en Panama por Alex Bravo ex Gerente General de la
Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador PETROECUADOR; estableciéndose
gue dicha empresa ha recibido varias transferencias a la cuenta corriente 102030235 del
HELM BANK PANAMA, cuyo titular es la empresa GIRBRA; ademés Bravo facilité varios

contratos sin un debido concurso publico y favorecié a estas empresas.

En consecuencia, el 17 de enero de 2016, se dictd auto de llamamiento a juicio, y, con
fundamento en todos los elementos expuestos por Fiscalia, la jueza concluy6 “(...) las
evidencias investigativas proporcionan elementos de conviccion suficientes para presumir
la existencia del nexo causal; y, permiten la configuracion del tipo penal, en cada

categoria dogmatica(...)’, en concordancia con la norma penal y la doctrina, en el acta se
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cita al maestro Mufioz Conde para resumir su andlisis de cada categoria dogmética, “De
modo general se puede decir que toda accién u omision es delito si infringe el
ordenamiento juridico (antijuricidad) en la forma prevista en los tipos penales (tipicidad) y
puede ser atribuida a su autor (culpabilidad), siempre que no existan obstaculos
procesales o punitivos que impidan su penalidad. (Mufioz Conde, 2010; p. 39, citado en
Acta de Resumen Audiencia Preparatoria de Juicio, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-
04457).

2.4.Sentencia

Por otra parte, nos corresponde analizar la sentencia de primera instancia dictada el 3 de
abril de 2017 por el Tribunal de Garantias Penales de Pichicha, presidido por el doctor
Daniel Tufifio Garzon, en calidad de juez ponente. Para el estudio de la presente
sentencia, se tomara en cuenta los dos enfoques enunciados con anterioridad, el primero
es sobre la categoria dogmética de tipicidad; y, el segundo, las medidas ordenadas para

recuperar activos.

Fiscalia, mediante su alegato de apertura, la practica de prueba, y su alegato de clausura,
expuso los elementos de conviccién encontrados a lo largo de la investigacion penal y
expuestos en la seccién anterior, con el fin de encaminar al tribunal penal al pleno
convencimiento y certeza de que Alex Bravo y otros procesados son responsables del
delito de cohecho tipificado en el articulo 280 inciso primero y sancionado con el segundo
del COIP.

Por su parte, la defensa del sefior Bravo Pachano, argument6 que la teoria del caso de
Fiscalia no fue probada dentro de la audiencia, ya que, a su consideracion, no se cumplié
con la finalidad de la prueba en el juicio establecida en el articulo 453 del COIP, que
refiere al convencimiento del juzgador respecto a la materialidad de los hechos y
circunstancias con la responsabilidad del acusado. Ademas, alegé que el fiscal del caso,

no logré probar que su defendido ejecuto el acto ya que nunca firmé ningun contrato.
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No obstante, la defensa de Bravo no pudo desvirtuar los argumentos presentados por
Fiscalia. En consecuencia, en el andlisis realizado en su sentencia por los jueces de la

categoria dogmatica de tipicidad, se establece lo siguiente:

“(...) 8.1 SOBRE LA CATEGORIA DOGMATICA DE LA TIPICIDAD: En el caso que se
juzga el tipo penal que acusa el Fiscal es el siguiente: A los sefiores procesados Alex
Fabricio Bravo Panchano (...) en calidad de autores directos del delito de cohecho,
tipificado en el Art.280 con la pena establecida en el inciso segundo del Cadigo Organico
Integral Penal conforme lo determina el Art.42 numeral 1 literal a) del Cddigo Orgéanico
Integral Penal (...)” (Sentencia de primera instancia, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-
04457).

Continuando con el examen de tipicidad, en cuanto a los elementos constitutivos del tipo,

los jueces sefialan:

“a) Sujeto activo, o autor del hecho, que segun el tipo penal puede ser calificado o
no calificado, en el presente caso sujetos activos de este delito calificados son los
servidores de EP. Petroecuador, (...) sefiores: Alex Fabricio Bravo Panchano (...)
gue tenian la calidad de funcionarios publicos, pues trabajaban bajo relacion de
dependencia laboral en EP. Petroecuador, Institucion Publica, que pertenece a las
sefialadas en el Art. 225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador (...) b)
Sujeto Pasivo, o titular del bien juridico protegido: Es la persona sobre la que
recayo el dafio o los efectos del acto realizado, por el sujeto activo; cuyo bien
juridico se pretende proteger con la ley penal, que al tratarse de un delito de,
“recibir o aceptar “ofertas tendientes a corromper a un funcionario publico, el sujeto
pasivo, segun el tipo penal es calificado; en este caso es la administracion publica
y PE. Petroecuador. ¢) Objeto: esto es, la cosa sobre la que recayo el dafio o los
efectos del acto; el medio que evidencia el riesgo o peligro para el bien juridico
gue se pretende proteger, que al tratarse del delito de pedir, recibir o aceptar
ofertas tendientes a corromper a un servidor publico, (...) el objeto es el mismo -el
correcto funcionamiento de administracion publica.-” (Sentencia de primera
instancia, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457)
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En cuanto al andlisis del elemento de conducta, el Tribunal de Garantias Penales
identifico que se llamo a juicio al sefior Bravo Pachano por el delito de cohecho. En
relacion con el ciudadano en mencién, el Tribunal concluyé que su participacion fue en
calidad de autor directo, pues al ser el coordinador y supervisor de distintos proyectos
vinculados a la Refineria de Esmeraldas, muchos de los contratos estuvieron bajo su
responsabilidad. Adicionalmente, el Tribunal verificO que Bravo, junto con otros
procesados, “crearon varias empresas offshore en Panama, para hacerse beneficiar con
contratos a su favor con EP. Petroecuador, aperturando varias cuentas bancarias, para
receptar y distribuir fuertes sumas de dinero a empresas y personas naturales (...)"
(Sentencia de primera instancia, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

En el mismo sentido, los jueces hacen referencia a los elementos valorativos dentro de
su andlisis de tipicidad, de lo cual aportan diciendo que “(...) es la ilicitud de sus
conductas, en el caso, de que ‘reciban o acepten’ servidores publicos, beneficios

econdmicos o dadivas para que proceda contra derecho o justicia (...) “.

Finalmente, el Tribunal concluye haciendo la valoracién respecto de los elementos
constitutivos del tipo penal subjetivo, en lo que el tribunal resalta mencionando que el
cohecho es un tipo penal doloso, no admitiéndose la culpa y, dada la estructura del tipo,
el dolo debe ser directo, en otras palabras, el autor debe conocer y querer la realizacion

de los elementos del tipo objetivo, para alcanzar el fin propuesto.

En sintesis, el ejercicio de tipicidad realizado por el Tribunal se puede observar en el

siguiente cuadro:
Tabla 2
Tipicidad
TIPICIDAD
ANTIJURIDICIDAD CULPABILIDAD
OBJETIVA
Sujeto Activo: (Calificado) Alex Fabricio Los procesados no han En cuanto a esta categoria
Bravo Pachano demostrado encontrarse dogmatica, para que una
Funcionario publico de EP Petroecuador, beneficiados por ninguna persona sea considerada
empresa publica que pertenece a las causal de justificacion responsable penalmente
sefialadas en art 225 de la constitucion (desvalor de accion), asi debera serimputable y




Sujeto Pasivo Estado Ecuatoriano —

Administracion PUblica- EP Petroecuador

Verbo Rector Recibir - Aceptar (Ejecutar El
Acto)

como tampoco ha
desvirtuado la no produccién
del resultado de lesion del
bien juridico protegido
(desvalor de resultado),
puesto que, efectivamente
existio el cohecho al recibir,

aceptar en el caso del sujeto
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actuar con conocimiento
de la antijuricidad de la
conducta. En este caso los
procesados son personas
mayores de edad, sin
trastorno mental alguno,
gue limite su capacidad de

comprensién de la ilicitud

activo pasivo (funcionarios de su conducta y de

publicos y terceras personas) |  determinarse con esta.
Objeto Material Acciones de personal-

y ofrecer, dar o prometer en
aportes al IESS - Declaraciones al SRI- . .

el caso del sujeto activo
Contratos-Transferencias
Objeto Juridico Art 280.2 COIP - Art 227
Constitucion de la Republica del Ecuador Lesién Del Bien Juridico o
. Exigibilidad
Protegido: o _
__ S Les era exigible otro tipo de
Subijetiva Eficiencia de la
conducta

Dolo: Conocimiento y voluntad. Conducta Administracién Publica

dolosa.

Tomado de: (Tribunal de Garantias Penales, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

Una vez que el Tribunal verificd el cumplimiento de las categorias dogmaticas de
tipicidad, antijuricidad y culpabilidad del delito cometido por el procesado, Alex Bravo, el
Tribunal lo sentencid, y declard la culpabilidad y condena en su condicion de ex
funcionario publico, considerandolo como autor del delito de cohecho, tipificado y
sancionado en el articulo 280 inciso primero con la pena del inciso segundo del COIP. En
este sentido, se lo condend a una pena de cinco afios de privacion de libertad vy, al
amparo del articulo 70.7 del COIP, se ordeno el pago de una multa por la suma de doce
salarios basicos unificados del trabajador en general. En cuanto a la reparacion integral,
sobre la base de lo prescrito en los articulos 77 y 78.3 del COIP y en concordancia con el
articulo 78 de la Constitucion de la Republica, se determiné el pago de $ 25.000.000,00
como mecanismo de reparacion integral a favor de Petroecuador, la victima.
Adicionalmente, se dispuso “el comiso de los bienes incautados de los sentenciados
como de las cuentas bancarias hasta el valor correspondiente a la multa y a la reparacién

integral que le corresponde a cada uno”.
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2.5.Segundainstancia: analisis del recurso de apelacion

El tribunal de alzada conocié el recurso de apelacion presentado por Alex Bravo
Pachano, que por una parte alegé que la sentencia no cumple con los requisitos basicos
de razonabilidad, l6gica y comprensibilidad. Por otra parte, Bravo apelé argumentando
que Fiscalia en audiencia preparatoria de juicio acus6é a Bravo como autor del articulo
280 incisos 1 y 3, mientras que, al concluir la audiencia, Fiscalia modificé su acusacion,
esto es por el articulo 280 inciso 1 con la pena del inciso 2. De acuerdo a la defensa de
Bravo, esto afecto el principio de congruencia y legalidad. Finalmente, en su apelacion,
Bravo sostuvo que Fiscalia no probd su tesis, pues el acto debido en el cohecho
constituia la suscripcion de los contratos, entonces Fiscalia estaba en el deber de probar

el acto debido que el recurrente realizo.

Frente a dichas alegaciones el Tribunal de la Corte Provincial de Justicia sostuvo que la
sentencia objeto de la apelacion contiene un “razonamiento amplio, Idgico, claro,
coherente y sustentado en los hechos probados y la Ley”. En este sentido manifesto que
la sentencia no esta viciada por falta de légica o razonabilidad, por lo cual goza de total
validez juridica. Respecto a la alegacion relativa al cambio en la formulacién de cargos, el

Tribunal resolvié lo siguiente:

“(...) en relacion con los casos agravados previstos en los incisos segundo y
cuarto; sobre lo que se aduce que se cambio el tipo, con lo que se afect6 al
principio de congruencia provocando la nulidad del proceso, situacion que en
este proceso no ocurrié, porque: a) No se alteraron los hechos por los cuales
se investigd, es decir, no se violentd el principio de congruencia factica,
consistente en que los 6rganos jurisdiccionales no alteren los hechos fijados en
la audiencia, lo que no atenta contra el derecho a la defensa del procesado,
pues, no se decidié sobre la base de hechos que no fueron puestos en su
conocimiento; b) No se alter6 el bien juridico protegido, Fiscalia acuso al inicio
y al concluir la audiencia por el delito de cohecho, donde el bien juridico es la
“eficacia de la administracion publica”, bien juridico protegido por el articulo 280

del COIP, ya sea por el tipo basico o cualquiera de sus variantes agravadas; c)



28

Se mantuvo la viabilidad de la defensa de los procesados; los argumentos de
los procesados para desvirtuar su participacion, en cualquier grado dentro de
los hechos, le sirvieron para defenderse del tipo penal acusado por Fiscalia;
argumentos sobre los hechos que la juzgadora despejoé en su resolucion. Cabe
precisar que el auto de llamamiento a juicio no es inamovible, puede
modificarlo el Tribunal de Garantias Penales al emitir el fallo, o en apelacion,
eventualmente, por el Tribunal de Alzada. (...)" (Sentencia de segunda
instancia, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

Por otra parte, la Fiscalia General del Estado, también presentd recurso de apelacion de
la sentencia del tribunal a quo, sobre la base de dos alegaciones. En primer lugar, el fiscal
solicit al tribunal considerar que en el presente caso al delito consumado por Bravo tuvo
el caracter de “delito continuado”, pues la conducta empezé desde el inicio del proyecto
“Repotenciacion de la Refineria de Esmeraldas” y, ademas, las transferencias se dieron
antes de la vigencia del COIP y posterior a la vigencia del COIP. Segundo, el fiscal solicitd
gue se juzgue a Bravo por haber incurrido en la agravante del articulo 47 numeral 5 del
COIP, esto es, la consumacion de la infraccién penal con participacion de dos 0 mas

personas.

En su decision, el Tribunal de Apelacion, resolvio:

“Uno de los elementos del tipo es el sujeto activo, en el tipo penal cohecho se
preveé la participacion de varias personas, el texto de la norma habla en plural;
(...) Del texto de la regulacion se determina la intervencion: (i) una persona es
la gue recibe o recepte el dinero; (i) otra persona, es la interpuesta o a través
de la que recibe o recepta el dinero; (i) de quien se recibe el cohecho es otra
persona; y, (iv) el beneficio puede ser para el funcionario o un tercero,
interviene otra personas mas; en definitiva el sujeto activo esta constituido por
una pluralidad de personas. (...) En ese orden de ideas el autor Jorge Zavala
Baquerizo en torno a las personas que intervienen en el delito de cohecho,
explica: “En efecto, el delito de cohecho es un acto antijuridico que

necesariamente debe contar, para su consumacion, con dos agentes, el
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corruptor o activo, que es quien propone al funcionario la actuacion a base del
precio o recompensa y el corrompido o el pasivo que es el que recibié o acepta
la propuesta (...) El cohecho para que se perfeccione, debe existir acuerdo de
dos voluntades, la del corruptor y la del corrompido (...).” (Alegatos Penales”,
Edit. Confraternidad J.Z.B., pag. 30) Es la naturaleza bilateral del delito de
cohecho que determina la intervencion por lo menos de dos partes, puesto que
para su perpetracion se requeriria la concurrencia de dos personas el
empleado publico y el particular y, por otro, la circunstancia de que este delito
consiste en un acuerdo entre el funcionario y el particular, en cuya virtud aquél
acepta de éste una compensacion no debida por un acto en el ejercicio de su
funcidn; caracteristicas que asi establece nuestra Ley Penal. Por tanto, no ha
lugar la alegacion de Fiscalia por carecer de sustento legal.” (Sentencia de
segunda instancia, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

Ademas, Fiscalia también apelo respecto de la sentencia que declar6 la complicidad de
los ciudadanos Gorki Ivan Rueda, Xema Tomasa Panchano Sornoza y Jélice Herrera
Ferrin, todos ellos, como se establecio en los antecedentes del caso son: el padrastro, la
madre y la conyuge, respectivamente, de Alex Bravo; y, formaban parte del directorio de
la empresa offshore Gibra. Segun lo alegado por Fiscalia, el Tribunal a quo, comete un
error porque juzga como complices a los tres ciudadanos antes mencionados, en virtud
del inciso 4 con la pena del inciso 2 del articulo 280 del COIP, y solicita se corrija, ya que
en la imputacién realizada los prenombrados ciudadanos, se establecié la complicidad
con el funcionario publico, del sujeto del cohecho pasivo, de quien acepté o recibid, por
ende lo correcto es que se juzgue la complicidad en base al inciso primero con pena del

segundo inciso, del cohecho pasivo.

Por parte de la defensa de los ciudadanos sentenciados como complices, su abogado
menciono que la sentencia estd mal o tiene una valoracion incorrecta de la prueba,
destaco en audiencia que sus defendidos han sido denunciados como miembros de una
sociedad offshore, pero el fiscal no determino ningun tipo de participacion, ni tampoco
ningun tipo de transferencia; en primera instancia Fiscalia los acusdé como coautores,

mientras que en apelacién acepto la decision del Tribunal, a su consideracion, se estaria
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violentando el principio de congruencia factica y juridica; factica porque cambia los
hechos, y juridica porgque esta cambiando la norma.

De la sentencia de segunda instancia se desprende que el Tribunal consideré que la
decision de los jueces de primer nivel fue acorde a la acusacion efectuada por Fiscalia,;
entonces, el error se originé en la propia acusacion fiscal; examinados los hechos que se
atribuye a los citados acusados, se evidencia un error en la aplicacion de la norma penal,
siendo imprescindible corregirlo; en razon de que el grado de la participacion de los
acusados, a decir de Fiscalia, nace en el accionar del acusado Alex Bravo Panchano,
funcionario de Petroecuador, quien es conyuge de Jélice Alejandra Herrera Ferrin, hijo de
Xema Tomasa Panchano Somoza e hijastro de Gorki Ivan Rueda Salazar,
atribuyéndoles el grado de cémplices de Bravo Panchano, acusado en el grado de autor
del delito de cohecho pasivo, por recibir 0 aceptar por si 0 por interpuesta persona,
beneficios econdmicos indebidos, incurriendo en el tipo penal previsto en los incisos 1y 2
del articulo 280 del COIP; modalidad de cohecho pasivo en la que intervinieron los

acusados en el grado de cémplices en armonia con el articulo 43 ibidem.

Por estas razones, en relacion al recurso de apelacion interpuesto por Alex Bravo y por
Fiscalia, el Tribunal rechaz6 en su totalidad el recurso de apelacién planteado por la
defensa de Bravo y aceptd parcialmente la apelacion presentada por la Fiscalia General
del Estado en cuanto a la modificacion de la sentencia de los ciudadanos considerados
como complices, el Tribunal los sentencié bajo la figura de cohecho pasivo, articulo 280
inciso primero con pena del inciso segundo. Respecto al comiso dictado en la sentencia
de primera instancia, el Tribunal confirmé “el comiso penal ordenado sobre los bienes de

los acusados” (Sentencia de segunda instancia, 2017, Juicio penal No. 17282-2016-04457).

Sin perjuicio de que la sentencia de segunda instancia fue objeto de un recurso de
casacion planteado ante la Corte Nacional de Justicia, la situacion de Alex Bravo no fue
modificada, pues su recurso de casacion fue rechazado mediante auto de admision de
26 de junio de 2018.
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2.6. Conflicto juridico identificado por el tribunal en el proceso

Entre los conflictos juridicos que se planteo el Tribunal de Garantias Penales y el Tribunal
de Apelacion al conocer la causa, se encontraba el andlisis de los actos y conductas
adoptadas por el Sr. Bravo Pachano y aquella conducta tipificada por el articulo 280 del
COIP. Asi, ambos Tribunales tuvieron que verificar, con los argumentos y las pruebas

presentadas por las partes, si esta conducta se adecuo al tipo penal en cuestion.

Si bien es cierto que tanto el Tribunal penal de primera instancia, como el de alzada
juzgaron a Bravo coincidiendo en las tres categorias dogméticas para la configuracion del
delito; ambos tribunales también, sentenciaron el comiso penal de los bienes incautados
y sobre las cuentas bancarias, frente a esto se enmarca el principal problema juridico, ya
que el dinero inmovilizado de las cuentas de Bravo en la Republica de Panama, ha sido

imposible su recuperacion a nuestro pais.

2.7.Valoracioén Critica

La discusion sobre la existencia de responsabilidad del procesado Alex Bravo en el delito
de cohecho nace por la argumentacion de su defensa técnica, pues la conducta del
prenombrado ciudadano, a su juicio, no se enmarcaba dentro del inciso segundo del
articulo 280 del COIP, por el que Fiscalia lo acus6. El argumento principal de la defensa
técnica radico en que su cliente el sefior Bravo no firm@ ningln contrato con las
empresas adjudicatarias de las obras en Petroecuador, con lo cual se pretendié confundir
al Tribunal respecto a la conducta tipificada por el articulo 280 del COIP. No obstante, ello
no tuvo cabida dado que la Fiscalia elabord su defensa sobre la base de los hechos y no
sobre la tipificacion. Es decir, incluso si la Fiscalia no acus6 a los sospechosos por

cohecho agravado, esta menciono las conductas que lo configuran.

Sin embargo, la teoria del caso de Fiscalia y la prueba presentada en audiencia era
concluyente. No cabe duda que estos elementos llevaron al tribunal de primera y
segunda instancia al pleno convencimiento del cumplimiento de las categorias

dogmaticas para el juzgamiento de Alex Bravo; en especial la primera respecto de la
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tipicidad y en esta, la relativa a la conducta tipificada, “recibir o aceptar” beneficios

econdmicos indebidos.

Tanto el Tribunal de Garantias Penales, como el de alzada, al realizar el ejercicio de
tipicidad, concuerdan plenamente que, de conformidad con el universo probatorio, se
comprobo la materialidad de la infraccion y la responsabilidad del acusado. De la decision
tomada por los jueces se desprende que la conducta de Bravo era concluyente, y por lo
mismo, en la sentencia se afirma que se probaron los elementos constitutivos del tipo

objetivo y del tipo subjetivo.

Tomando en cuenta el enfoque planteado al inicio de este analisis, el razonamiento de
las sentencias en cuanto a la verificacion de los elementos que conforman la tipicidad
tanto objetiva como subjetiva permite determinar que estas fueron plenamente legales.
Asi, el andlisis realizado por los jueces en cuanto a la responsabilidad de Bravo, cumple
con los principios que rigen al derecho penal ecuatoriano, sin haber vulnerado ningun
derecho del procesado y en cumplimiento de los parametros respecto a la motivacion y
l6gica que debe tener toda resolucion judicial en la que se determinen los derechos de los
ciudadanos.

Sobre el segundo planteamiento que se realiz6 al inicio del andlisis de la presente
sentencia si existen varias criticas. En particular, respecto a las medidas ordenadas por
los Tribunales de primera y segunda instancia para la recuperacion de activos. Si bien el
Tribunal de primera instancia ordend el “comiso” de los bienes incautados y de las
cuentas bancarias, a la luz del principio de proporcionalidad gue rige en el sistema penal
ecuatoriano, dicha orden no fue proporcional. Ello tomando en consideracién que el

monto de recuperacion ha sido minimo, frente al perjuicio cometido por los sentenciados.

El Tribunal inferior no ordend el comiso de una manera adecuada por dos motivos.
Primero, por tratarse de un delito doloso, el Tribunal A Quo debié disponer en forma
expresa “el comiso penal” sobre los bienes que fueron instrumentos, productos o réditos
en la comision del delito de cohecho, en los téerminos que preve el numeral 2) del articulo

69 del COIP. Segundo es evidente que, en este punto, la sentencia carece de una
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fundamentacion y motivacion adecuada violentando los preceptos constitucionales del
debido proceso. Finalmente, es necesario considerar que, si bien los jueces dictaron las
medidas disponibles en la norma penal, estas no son suficientes o adecuadas. Esto
sugiere que la norma penal ecuatoriana debe reformarse en lo que respecta a la
recuperacion de activos producto de delitos tales como el cohecho, de tal forma que se
considere nuevas instituciones juridicas, que sirvan como herramientas juridicas para una

recuperacion de activos mas efectiva.

Para concluir este capitulo, es necesario precisar que el Estado ecuatoriano no ha
logrado recuperar las sumas de dinero de las cuentas de Alex Bravo en la Republica de
Panama, debido a que en dicho pais no existe una sentencia ejecutoriada.
Adicionalmente, otra de las limitantes que existe para la recuperacion de estas sumas es
la Asistencia Penal Internacional para la recuperacion en paises considerados como
paraisos fiscales. Estos y otros temas que son limitantes para la recuperacion de activos,

seran abordados en el tercer capitulo.

3. CAPITULO IIl. LA INSUFICIENCIA DE HERRAMIENTAS JURIDICAS EN EL
ORDENAMIENTO JURIDICO ECUATORIANO PARA COMBATIR EL COHECHO:
UN ENFOQUE EN LA RECUPERACION DE ACTIVOS

El analisis del caso de Alex Bravo ha dejado en evidencia gue los mecanismos previstos
en el ordenamiento juridico ecuatoriano no son suficientes para combatir el cohecho. Una
estrategia efectiva de este tipo debe contar con herramientas previas y posteriores a la
consumacion del delito. Dentro de las herramientas previas se encuentran las campafnas
de tipo preventivo para la lucha contra la corrupcion, asi como el efecto disuasivo de la
tipificacion de este delito en el COIP. Por otra parte, como mecanismo posterior, esta la
aplicacion de la ley penal y la recuperacion de activos frutos del cohecho. La falta de
desarrollo y correcta implementacién de este Ultimo mecanismo en nuestro sistema
impide lograr un sistema integral de prevencion, deteccién, sancion y erradicacion del

cohecho.
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En general, la recuperacion de activos producto de actos delictivos cometidos por un
funcionario publico se fundamenta en la existencia de la condena, sea de parte de los
tribunales de su pais o de los tribunales del pais en donde se encuentran los bienes.
Adicionalmente, los mecanismos penales requieren de una orden de decomiso respecto
a los activos en cuestion. El decomiso consiste en el traslado de la titularidad de los
bienes a favor del Estado considerando que el derecho de propiedad sobre los mismos

no existe.

La Iniciativa para la Recuperacion de Activos Robados del Banco mundial (StAR) estima
que “solo US$ 5 mil millones de activos robados han sido repatriados en los Ultimos 15
anos” en comparacion con los 20 a 40 mil millones de ddélares que son fruto de a
corrupcion en paises en vias de desarrollo (Stephenson, Gray, & Power, 2014, pag. 1).
Esto evidencia la urgencia imperativa de derribar las barreras a la recuperacion de
activos, de ahi que la cooperacién internacional es esencial. A continuacién, con el fin de
buscar soluciones y herramientas que permitan la repatriacion de dichos bienes, se
analiza los mecanismos juridicos a nivel nacional e internacional para lograr recuperar

activos producto de la corrupcion.

3.1. Larecuperacion de activos en el Derecho Internacional

3.1.1.El desarrollo de herramientas juridicas de recuperacién de activos en

instrumentos internacionales

Existen dos grandes fases en el desarrollo de los mecanismos de recuperacion de
activos en el derecho internacional: el decomiso de los bienes y la recuperacion de los
activos. La primera fase tuvo lugar a partir de la adopcién de la Convencién de las
Naciones Unidas Contra el Tréfico llicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
(1988). Posteriormente, en 1990 el Consejo de Europa celebroé un convenio en el cual el
concepto de lavado de dinero se extendio a todo tipo de delitos al considerar que resulta
necesario “privar a los delincuentes de los productos del delito” (Consejo de Europa,
1990).
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El inicio de la segunda fase tuvo como antecedente la presion de los Estados en vias de
desarrollo para lograr un mecanismo de cooperacion internacional con el fin de recuperar
los bienes producto de actos de corrupcion. En consecuencia, con miras a enfrentar la
corrupcion y sus efectos nocivos, 80 paises han ratificado la Convencion de las Naciones
Unidas Contra la Corrupcion. El capitulo V de la CNUCC aborda distintas figuras juridicas
gue deben implementar los Estados parte para prevenir y detectar las transferencias de

activos cuyo origen ilicito y lograr su recuperacion al pais de origen.

El modelo que presenta la CNUCC incluye siete componentes que buscan objetivos
relacionados: (i) la penalizacion de la conducta; (i) la prevencion del blanqueo de activos;
(i) la identificacion y ubicacion de activos; (iv) el embargo preventivo y la incautacion de
bienes; (v) el decomiso de los bienes; (vi) la cooperacion internacional; y, (vii) la restitucion

y disposicion de activos.

Es importante mencionar que la CNUCC identifica dos tipos de decomiso: el comiso
penal y el comiso civil. Mientras que el comiso penal requiere un juicio penal del cual
podria obtenerse una condena y como efecto, decomisar todos los bienes que se
puedan encontrar respecto al acusado. Al contrario, el decomiso civil no exige que se
lleve a cabo un proceso penal en el que se dicte una condena. Al contrario, como afirma
Willie Hofmeyr, el decomiso civil permite recuperar los activos “mediante una accién civil
contra los bienes, sin necesidad de obtener una condena, ya sea en el pais requerido o

en el pais victima” (Jorge, 2008, p. 200).

Estos instrumentos internacionales evidencian que la cooperacion internacional es
fundamental para la recuperacion de activos. Para lograr una eficiente cooperacion
internacional se requiere de voluntad politica y la capacitacion necesaria para la
aplicacion de las herramientas y mecanismos, en coordinacion con los diferentes
organismos de transparencia en el Estado requirente y el requerido. Los objetivos de
estas convenciones se pueden lograr Unicamente con una base juridica sélida, coherente

y eficaz.
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3.1.2.Iniciativas transnacionales para la recuperacion de activos

Como parte de las iniciativas de cooperacion internacional, el Banco Mundial y la Oficina
de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (en adelante “ONUDD”) han
implementado la Iniciativa de Recuperacion de Activos Robados (“StAR” por sus siglas
en inglés), cuyo objetivo es apoyar las estrategias internacionales que impiden la
conservacion de fondos obtenidos fraudulentamente. De esta manera, StAR facilita la
repatriacion de activos robados y previene el lavado de bienes producto de la corrupcion
através de estrategias tales como el rastreo de activos y el impulso de acciones practicas
en los Estados afectados por la corrupcion.

Con el objeto de expandir los efectos de esta iniciativa las dos entidades han buscado la
cooperacién de otras organizaciones internacionales, tales como el G8, el G20, la
Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE) y la Conferencia
de Estados Parte de la CNUCC. Los lideres de StAr han planteado entre los puntos de
su agenda el “[o]frecer, de forma voluntaria, capacidad técnica para realizar el
seguimiento de los activos recuperados, a fin de garantizar la transparencia y el impacto
positivo en términos de desarrollo” (Banco Mundial, 2007).

De la misma manera, StAR ha desarrollado mecanismos que permitan fomentar y
facilitar el retorno mas sistematico y puntual de los bienes robados, tales como el “Manual
de Recuperacion de Activos.”, constituyéndose una guia para profesionales. Disefiado
como un manual practico, guia a los profesionales en la lucha contra los retos
organizacionales, estratégicos, de investigacion y legales de la recuperacion de activos
que han sido robados por lideres corruptos y ocultados en el extranjero” (Brun, Gray,
Scott, & Stephenson, 2013, pag. 3). Esta guia proporciona métodos comunes para la
recuperacion de activos robados localizados en otras jurisdicciones, identifica los retos
gue los profesionales podrian encontrar y presenta una serie de buenas practicas que

pueden servir para lograr una eficiente recuperacion.

Por otra parte, el Instituto de Basilea sobre Gobernanza constituy6 el Centro Internacional

para la Recuperacion de Activos (“ICAR” por sus siglas en ingles). El ICAR tiene como
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objetivo el fortalecimiento y apoyo de las capacidades de paises en desarrollo para
recuperar activos productos de actividades ilicitas (Instituto de Basilea sobre Gobernanza,
2019). El ICAR tiene cuatro enfogues para intervenir en el proceso de recuperacion de
activos: () Guia en el manejo de casos; (i) capacitacion para la formacion de
capacidades; (i) apoyo en la formacién de normativa y politicas; y, (iv) apoyo en el
dialogo de politicas globales.

El ICAR y StAR han contribuido con la organizacion del proceso de Lausana, el cual
desde 2001 se ha desarrollado como una iniciativa de la Confederacion Suiza que busca
fortalecer la cooperacion y coordinacion inter-estatal en el campo de la recuperacion de
activos (Federal Department of Foreign Affairs, 2017). Como parte de este proceso,
anualmente se celebran seminarios en el que representantes de Estados se capacitan y
comparten experiencias en la rama de la recuperacion de activos. Bajo las directrices de
la ONUDD, StAR, ICAR y expertos en recuperacion de activos desarrollaron las

“Directrices de Lausana para la Recuperacion Eficiente de Activos Robados”.

El proceso de Lausana, tiene por esencia fomentar “el espiritu de asociacion entre los
Estados solicitantes y solicitados y fortalece un enfoque estratégico y proactivo para la
recuperacion de activos.” (Federal Department of Foreign Affairs, 2017). Es asi que
durante el desarrollo de la sesiéon VIII de Lausana en 2014, se plasmé en “Directrices
para la Recuperacion Eficiente de Activos Robados”, que es una guia ratificada por la
CNUCC, para que los estados parte utilicen en sus esfuerzos para la recuperacion de
activos, la cual fue finalizada y presentada en la reunién X de Lausana 2017.

Por otra parte, es relevante mencionar gue los Estados Unidos de Norte América, y el
Reino Unido inauguraron el 4 ce diciembre de 2017, el Foro Global sobre Recuperacion
de Activos GFAR por sus siglas en ingles, mismo que tuvo el apoyo de StAR. Dicho foro
concentro sus objetivos en asistir a cuatro paises prioritarios: Sri Lanka, Nigeria, Tinez y
Ucrania. GFAR nace del resultado de la Cumbre Anticorrupcion de 2016, mediante un
comunicado que sefiala las disposiciones de la CNUCC, el cual exige la identificacion,

confiscacion, devolucion del producto de la corrupcion.
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Iniciativas como StAR, ICAR, GFAR y el proceso de Lausana generan un impacto en el
fortalecimiento de las instituciones contra la corrupcion. Adicionalmente, dado su caracter
internacional, la cooperacion con las mismas reflejan un alto nivel de compromiso politico.
El apoyo de los gobiernos de Estados en desarrollo en este tipo de programas posibilita
lograr una recuperacion de activos efectiva. Adicionalmente, estas iniciativas
transnacionales demuestran el compromiso a nivel internacional, tanto de Estados en
desarrollo como de Estados desarrollados, para utilizar el mecanismo de recuperacion de

activos como una forma de disuadir el cometimiento de actos de corrupcion.

3.2.Mecanismos de recuperacion de activos en el derecho comparado

3.2.1.Mecanismos de recuperacion de activos implementados en Peru

La Republica del Pert es uno de los paises de la region que ha tenido mas resultados en
los procesos de recuperacion de activos. La efectividad de las acciones tomadas por el
gobiemno peruano se debe a las decisiones tomadas dentro del marco de la politica
publica de lucha contra la corrupcion. Esto se ha visto reflejado en el reconocimiento
realizado por la iniciativa StAR a la Unidad de Inteligencia Financiera del Per( en la 252
reunion del Grupo Egmont (GAFILAT, 2018). En este sentido, resulta necesario analizar

las herramientas que fueron implementadas en Peru a efectos de evaluar su efectividad.

3.2.1.1.Antecedentes

Per( tiene un historial de casos de corrupcion que, en su mayoria, tuvieron lugar desde
1990 hasta el afio 2000, diez afios en los que gobernd Alberto Fujimori asesorado por
Vladimiro Montesino. Durante esta época se cre0 un gran esguema de coimas y de
malversacion de fondos publicos. Se estima que el valor que los actos de corrupcion

tuvieron durante el gobiemno de Alberto Fujimori (Quiroz, 2005, p. 75).

El Estado peruano ha emprendido grandes esfuerzos por recuperar el dinero fruto de los
actos de corrupcion. Solorzano identifica dos etapas en el proceso de recuperacion: la

primera consiste en los procesos que se iniciaron en otros paises y tuvieron como
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resultado la restitucion de activos, sin necesidad de una sentencia previa en Pery; la
segunda etapa, ha tomado lugar en los Ultimos afios a partir de la iniciativa por ejecutar
sentencias de comiso penal en los paises recipientes de los bienes (Solérzano, 2018, p.
296).

3.2.1.2.Herramientas implementadas en Peru

Ante los escandalos por los casos Fujimori y Montesinos y en conocimiento del dinero
fruto de peculado y enriquecimiento ilicito que se encontraba en el exterior, se creo el
Programa Nacional Anticorrupciéon y el Grupo de Trabajo “Iniciativa Nacional
Anticorrupcion” (INA). El grupo de trabajo tuvo como objetivo analizar la situacion del pais

y elaborar programas para combatir el problema (Ministerio de Justicia, 2012, pp. 6-7).

El problema que tuvo que superar Peru para recuperar los valores restantes en las
cuentas incautadas por el esquema de corrupcion Fujimori-Montesinos fue el requisito
que impusieron Luxemburgo y Suiza al solicitar a Perd la presentacién de sentencias
finales de decomiso por parte de las cortes peruanas. Sin embargo, ello no era posible
debido a la falta de mecanismos en la legislacion peruana. Reconociendo la dificultad de
implementar estrategias para recuperar activos en otras jurisdicciones, representantes del
Gobierno peruano recurrieron por soporte al ICAR (Solérzano, 2018, p. 320). Con el
apoyo de ICAR, Pertl implement6 programas de capacitacion y desarrollo de politicas
publicas (Ministerio de Justicia, 2012, pp. 6-10).

Como consecuencia de lo expuesto, Peru expidid la “Ley de Pérdida de Dominio”
mediante Drecreto Legislativo 1373. En esta ley, en vigencia desde febrero de 2019, se
incluyé una disposicion “que pemmite el decomiso penal por razones de naturaleza
procesal no puede ser obtenido en un proceso penal ordinario” (Solérzano, 2018, p. 321).
En este mismo sentido, Hamilton Castro, Fiscal Provincial del Ministerio Publico del Pera
explica que una de las principales caracteristicas de la Ley de Extincion de Dominio es la
autonomia de la accion de extincion de dominio lo cual implica que “para iniciar una
indagacion patrimonial, segun dispone esta ley, no se requiere una condena penal, y en
algunos escenarios, no resulta indispensable una investigacion penal abierta para

recuperar los activos ilicitos” (Instituto de Gobermanza de Basilea, 2019).
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Ahora bien, el procedimiento que Per( implementd en su ordenamiento juridico. Como
consta en el articulo 12 de la Ley de Extincion de Dominio, existen dos etapas; la primera
es una periodo de indagacion fiscal, mientras que la segunda es una etapa judicial que
inicia con la demanda de extincion de dominio. El inicio de la indagacion se da por dos
vias, de oficio o por denuncia. De conformidad con lo que establece el artculo 14 ibidem,
dicha indagacion sera de caracter reservada con un plazo de duracion de 12 meses que
pueden se prorrogables por un plazo igual al inicial, en esta etapa el fiscal acargo de la
investigacion patrimonial, debera (...)ldentificar, individualizar, localizar y ubicar los
bienes de valor patrimonial sobre los cuales podria recaer el proceso (...)" (Ley Extincion
de Dominio, 2018 p. 9); ademas de recopilar medios probatorios e indicios que muestren

un nexo, a fin de presentarlo ante el juez competente.

El fiscal cuenta con herramientas juridicas, como la de solicitar medidas cautelares para
garantizar la eficacia del proceso de extincién, segun el articulo 15 de la ley de perdida de
dominio peruana, el juez debe resolver dicha solicitud en 24 horas desde la presentacion
de solicitud fiscal. Una vez concluido el plazo de indagacion, el fiscal especializado tiene

la facultad de demandar ante el juez competente, o archivar el expediente investigativo.

Desde el articulo 17 hasta el 24 de la ley objeto de analisis, se encuentra el proceso
judicial, mismo que inicia con una demanda de extincion de dominio la cual debe tener
varios requisitos exigidos por la norma. Una vez recibida la demanda, el juez tiene plazo
de 3 dias, para calificarla admitiéndola a tramite o en su defecto inadmitiéndola. Una vez
gue esta sea admitida, debe ser notificada en un plazo de 2 dias, bajo las modalidades
de notificacion en persona o mediante publicaciones. Posterior a la notificacion el
demandado tiene la opcion de contestar a la demanda, para lo cual tendra un plazo de

30 dias, si no la contesta estara considerado como en rebeldia.

Concluido el termino para contestar la demanda, el juez competente debera sefialar dia y
hora para que se lleve a cabo la “audiencia inicial”’, misma que debera instalarse en los 10
dias posteriores. Esta primera audiencia tiene la finalidad de que las partes propongan
excepciones o nulidades, por su parte el juez debe decidir respecto dichas alegaciones y

la admisibilidad o rechazo de las pruebas. Una vez finalizada la audiencia inicial en un
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plazo no mayor a 10 dias posteriores, el juez debera sefalar la fecha que se debe instalar

la “Audiencia de Actuacion de Medios Probatorios”.

Una vez realizada la audiencia probatoria y escuchados los alegatos de las partes, el juez
debe emitir sentencia dentro de los siguientes 15 dias. De admitirse la demanda,
solamente cabe la apelacion, ante lo cual el Tribunal podra confirmar o revocar la
sentencia del juez inferior. De conformidad con el articulo 34 de la ley en andlisis, el efecto
de la sentencia que declara la extincion de dominio, tiene como efecto que los bienes

descritos en la misma pasen a la titularidad del Estado peruano.

Finalmente, una vez que las autoridades peruanas contaban con sentencias de
decomiso sin condena para ejecutarlas en las jurisdicciones donde se encontraban los
activos, vieron la necesidad de fortalecer los canales de cooperacion internacional. En
2006, la Fiscalia de la Nacién de Peru cred la Unidad de Cooperacion Judicial
Internacional la cual se encarga de perseguir los delitos de corrupcion y localizar y

recuperar el dinero ilicito.

3.2.2.Mecanismos de recuperacion de activos implementados en Guatemala

De la misma manera que Per(, Guatemala ha implementado numerosas herramientas
con el fin de configurar un sistema efectivo de recuperaciéon de activos, algunas de las
cuales, por su importancia e influencia en la efectividad en el programa, seran

descritas a continuacion.

El gobierno guatemalteco trabajé sobre distintos ejes a nivel interno y a nivel
internacional, por lo que ha fomentado iniciativas tales como programas de
colaboracion internacional y la celebracion convenios de cooperacion
interinstitucional. Asimismo, como parte del programa, se han creado numerosas
entidades especializadas en materia de recuperacion de activos y organismos
especializados en inteligencia financiera (Grupo de Trabajo “Lucha contra la
corrupcion: Fortalecimiento de los mecanismos de coordinacion interinstitucional y de

las estrategias para la recuperacion de activos”, 2014, pp. 1-6).
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De esta manera, el Ministerio Pablico, la Comision Internacional Contra la Impunidad
en Guatemala y la Superintendencia de Bancos suscribieron un convenio de
cooperacion interinstitucional para crear la Unidad de Recuperacion de Activos de
Guatemala (URAG). De acuerdo a la Superintendencia de Bancos, la URAG cumple
la funcién de “identificar, analizar, localizar y asegurar activos, derivados de hechos

delictivos (...)” (Superintendencia de Bancos de Guatemala, 2018).

Adicionalmente, como parte de su estrategia, el Estado guatemalteco expidié una
serie de reformas a varias normas y procedimientos y emitio nuevas leyes que
servirian como herramientas en la recuperacion de activos. En este sentido, en 2010
se expidio la Ley de Extincion de Dominio cuyo espectro de aplicacion no diferencia
entre actividiades delictivas para iniciar el procedimiento de recuperacion de activos.
Esta ley, al igual que la Ley de Extincion de Dominio de Perq, la accion que nace de
esta ley no se encuentra ligada a un proceso penal y se caracteriza por dar lugar a un
procedimiento expedito en el cual se vela por las garantias del debido proceso (Ley
de Extincién de Dominio de Guatemala, 2010, Arts. 5—9).

El procedimiento reglado por la Ley de Extincion de Dominio de la Repiblica de
Guatemala inicia con una investigacion que el Fiscal General o su delegado la
aperturen sobre la base de las causales contenidas en el articulo 4 de la ley en
mencion. De conformidad con el articulo 16 de la Ley de Extincién, no se establece un
plazo determinado para la duracion de la investigacion. No obstante, dicha norma se
contempla la posibilidad de que el fiscal solicite al juez ordenar medidas cautelares
como, por ejemplo: “(...) la suspension de los derechos de propiedad o accesorios; la
anotaciébn de la accion de extincion de dominio; el embargo, la intervencion,
inmovilizacion o secuestro de los bienes, de fondos depositados en cuentas o cajas
de seguridad del sistema bancario o financiero y de los que se llegaren a depositar
posteriormente, de titulos de valores (...)". (Ley de Extincion de Dominio de
Guatemala, 2010, Art. 22).

Concluida la investigacion, el Fiscal General debe requerir al Procurador General la

designacion del agente fiscal que se ha propuesto que continte en el proceso; dicho
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fiscal debera, dentro de un plazo de dos dias, exponer ante el juez competente lo que
ha motivado el inicio de la accién de extincion de dominio. Ante ello, el juez tiene 24
horas para aceptar la accion o negarla. En caso de aceptarla, el juez debera correr
traslado a los posibles interesados para que puedan comparecer al juicio oral. Dos
dias después de la notificacion, el juez convocara a una audiencia, misma a la que
podrdn comparecer los investigados pudiendo manifestar oralmente su oposicién,
excepciones, y medios de prueba. Asimismo, de acuerdo con lo prescrito por las
reglas del procedimiento, en caso de inasistencia de los procesados, es posible
juzgarlos en rebeldia. Superada la primera audiencia, el juez dara lugar a la fase
probatoria y, posterior a ello, los sujetos procesales podran emitir sus alegatos finales.
El proceso concluye con la convocatoria a la lectura de la resolucion, en la que el
Juez o Tibunal resuelven sobre la procedencia de la accion de extincion de dominio.
Respecto a esta resolucion, la ley en analisis faculta a las partes plantear un recurso
de apelaciéon al verificarse ciertas causales especificas, ante lo cual un tribunal
superior “(...) confirmara, modificara o anulara la resolucién de primera instancia (...)"
(Ley de Extincion de Dominio de Guatemala, 2010, Art. 25).

Los resultados del programa implementado en Guatemala han sido positivos y
demuestran que el trabajo que ha emprendido el Estado fue integral. Del analisis de
la estrategia de recuperacion de bienes se observa que la efectividad de la misma se
fundamenta en tres pilares elementales: la institucionalidad del Estado, el disefio de
normativa y procedimientos legales y, finalmente, el involucramiento de la ciudadania.
Como parte del primer pilar se encuentra la creacion de entidades y la capacitacion
de sus funcionarios en materia de corrupcion y, en especifico, de recuperacion de
activos. Como parte del disefio normativo se encuentran los modelos legislativos y los
procedimientos legales que se han agregado en la legislacion guatemalteca. El ultimo
pilar es esencial para la prevencion de este fendmeno. A pesar de que este pilar ha
sido en muchas ocasiones subestimado, el involucramiento de los ciudadanos en los
procesos de recuperacion mediante campafias de sensibilizacion fomenta a la

sociedad a denunciar y contribuir en los esfuerzos estatales por repatriar activos.
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3.3.Mecanismos juridicos previstos en la legislacion interna para recuperar

activos

El Cbdigo Penal de 1971, vigente hasta la publicacion del COIP, ya contenia
herramientas para la recuperacion de activos. Asi, el articulo 65 de este cuerpo normativo

establecia:

Art. 65.- El comiso especial recae: sobre las cosas que fueron el objeto de la
infraccion; sobre las que han servido, o han sido destinadas para cometerla,
cuando son de propiedad del autor del acto punible, o del cébmplice; y sobre las
gue han sido producidas por la infraccién misma.

El comiso especial serd impuesto por delito, sin perjuicio de las demas penas
establecidas por la Ley; pero, al tratarse de una contravencién, no se impondra
sino en los casos expresamente determinados por la Ley. (Codigo Penal,
1971, Art. 65)

El comiso ha sido contemplado de forma continua desde su introduccién en 1871 como
una pena que tiene como objeto privar definitivamente del dominio a un infractor respecto
de los bienes o derechos que fueron objeto de un delito, asi como de aquellas que fueron
producto de la infraccion. Sin embargo, ninguno de los cédigos penales vigentes entre
1871 y 2014, establecen un presupuesto para la aplicacion de esta pena. En tal sentido,
la Corte Constitucional (2015, seccion II) correctamente ha sefialado que para que
proceda una orden de comiso, los bienes sobre los que recae deben tener una “relacion

con los delitos penales que se investigaron e imputaron”.

A partir de la entrada en vigor del COIP en 2014, Ecuador cuenta con ciertas
herramientas Utiles para la recuperacion de activos. Entre ellas, el articulo 69 preve el
comiso penal. Es decir, el COIP contempla una pena restrictiva del derecho a la
propiedad que tiene como finalidad excluir del patrimonio del sujeto condenado activos
gue han sido utilizados para delinquir o que surjan de la actividad ilicita. Sin embargo, la
normativa ecuatoriana no incluye un mecanismo de comiso civil, es decir, aquel mediante

el cual sea posible excluir bienes del patrimonio de un sujeto, sin que medie un proceso
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penal en su contra y exista una sentencia de condena (Jorge, 2008, 72). Al respecto, el
Grupo de Examen de la Aplicacion de la CNUCC recomend6 al Ecuador “Im]odifique su
legislacion para autorizar el decomiso de los bienes, equipo u otros instrumentos
destinados a utilizarse en la comision de delitos de corrupcion” (Conferencia de los
Estados Partes en la CNUCC, 2017, p. 8).

Profundizando lo antes mencionado, el argentino Guillermo Jorge (2008, p. 69) diferencia
entre el decomiso penal y civil al afirmar que el primero se origina a partir de una accion in
personam, mientras que el segundo toma lugar a partir de una accion in rem. De esta
manera, el comiso penal consiste en una accion penal contra la persona la cual debe
finalizar con una sentencia condenatoria y ejecutoriada para su aplicacion. Al contrario, el
decomiso civil opera mediante una accién real en contra de la cosa u objeto del delito,
que opera “exclusivamente en relacién con el origen de los bienes, con independencia de

la accion penal” (Jorge, 2008, p. 72).

Ahora bien, el articulo 69 numeral 2 del COIP restringe la aplicacion del comiso penal
mediante sentencia condenatoria relativa a delitos dolosos y sefiala que la pena “recae
sobre los bienes, cuando estos son instrumentos, productos o réditos en la comision del
delito.” (COIP, 2014, Art. 69). EI COIP, en su articulo 69 numeral 2 contempla algunas
modalidades de comiso penal. La letra a) contempla lo que en la doctrina se conoce
como (instrumentum sceleris) que consiste en el comiso de los instrumentos para el
cometimiento del delito (Jorge, 2008, p. 69). Por otra parte, la letra b) incluye los
productos del delito y, conforme a la letra e), los ingresos o beneficios “derivados de los
bienes y productos provenientes de la infraccion penal” (COIP, 2014, Art. 69.2). De
acuerdo con la letra ¢) se podra dictar el comiso de los bienes o productos en los que se
transforman aquellos activos que provengan de la infraccion penal. Finalmente, conforme
a la letra d) se podra comisar parcialmente el producto del delito que esté combinado con
bienes de origen licito hasta el valor de aquel bien de origen ilicito. Estas modalidades
estan plenamente contempladas en los articulos 2 letra e, 31 nUmero 5 y 31 nimero 6 de
la CNUCC.

Por otro lado, como mecanismo adicional, el COIP faculta a los jueces a ordenar

medidas cautelares respecto de los bienes del procesado a efectos de proceder,
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posteriormente, al comiso de los mismos (COIP, 2014, Arts. 549-557). En este sentido, la
norma penal preve los mecanismos necesarios para lograr la inmovilizacion de los bienes

vinculados con el cometimiento del delito.

Diferentes escandalos de corrupcion han puesto en el centro del debate las diferentes
estrategias de recuperacion de activos en el Ecuador. No fue hasta 2017 que el gobierno
ecuatoriano plante6 acciones para afrontar la corrupcion y recuperar los activos producto
de actos ilicitos. Asi, el 5 de junio de 2017, mediante Decreto Ejecutivo No. 21, se cre0 el
"Frente de Transparencia y Lucha Contra la Corrupcion”, como parte integrante de la
"Estrategia Nacional por la Transparencia y Lucha contra la Corrupcion” (Art. 4, Decreto
Ejecutivo 21, 2017).

Bajo esta premisa, Ecuador solicitd asistencia técnica permanente de la iniciativa StAR
para el disefio de la estrategia de recuperacion de activos del pais. De acuerdo a la
UAFE (2018), la Iniciativa StAR ha identificado dos elementos en los que el programa
debera enfocarse: (i) el “[flortalecimiento institucional y capacitacion” y (i) la “[a]sistencia
técnica frente al marco normativo vigente para la recuperacion de activos, asi como los

proyectos de ley relacionados” (Unidad de Analisis Financiero y Econdmico, 2018).

Las iniciativas conjuntas de entidades publicas para la recuperacion de activos son un
primer paso para abordar el primer elemento identificado por StAR, principalmente para
el fortalecimiento institucional. Por otra parte, los proyectos de ley relacionados al

programa de recuperacion que se busca implementar no han tenido la misma acogida.

Ecuador estuvo cerca de implementar dos herramientas para la recuperacion de bienes
obtenidos ilicitamente. Primero, la Asamblea Nacional no aprobd una modificacion al
articulo 557 que permitiria la incautacion de bienes por delitos de corrupcion (Asamblea
Nacional, 2019). No obstante, hubo una respuesta positiva respecto al decomiso civil de

bienes, el cual procederia en situaciones limitadas.

Si bien la voluntad legislativa demuestra un avance, es necesario analizar con mayor

profundidad si todas las iniciativas puedan llegar a establecer un porcedimiento adecuado
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y eficaz para lograr la tan anhelada recuperacion. Ademas, es necesario que transcurra
un mayor periodo de tiempo para evaluar si los objetivos se han cumplido, si el indice de
corrupcion ha disminuido; y, si estas capacidades han fortalecido la lucha contra

actividades llicitas.

El CPCCS, la UAFE, la Fiscalia General del Estado, la Corte Nacional de Justicia, la
Procuraduria General del Estado, el Servicio de Rentas Internas, el Consejo de la
Judicatura, el Ministerio de Relaciones Exteriores y Movilidad Humana, la Secretaria
Anticorrupcién de la Presidencia de la Republica, el Servicio de Gestién Inmobiliaria del
Sector Publico y el Centro de Inteligencia Estratégica suscribieron el “Convenio de
Cooperacion para el establecimiento del Grupo de Enlaces Interinstitucionales de
Recuperacion de Activos (GEIRA)’. Este convenio tiene como objetivo fomentar la
coordinacion entre las entidades para lograr una correcta ejecucion de la politica de
recuperacion de activos producto de corrupcion.

Como el GEIRA, los convenios interinstitucionales suscritos con el fin de recuperar
activos son recientes. Su realizacion podria habilitar la coordinacion y comunicacion entre
las entidades, lo cual las permitiria actuar de forma eficiente y organizada en estos
procesos. Asimismo, estos convenios facilitaran el disefio de estrategias que
oportunamente permitiran a las autoridades de los organismos de fiscalizacion y control
del pais comprometerse a fortalecer los mecanismos de lucha contra la corrupcion y la
recuperacion de activos. El efecto directo de este tipo de coordinacion sera beneficioso a
largo plazo, por cuanto la distribucién de responsabilidades entre las distintas entidades

involucradas implica un alto nivel de control y supervision entre ellas.

Todo lo expuesto refleja la intencion del Estado ecuatoriano de combatir la corrupcion a
través de la recuperacion de activos. Sin embargo, es necesario tomar consciencia
respecto a que, para lograr efectivizar los mecanismos que estan surgiendo en el marco
normativo e institucional nacional, sera necesario trabajar de forma conjunta con
organismos experimentados en la materia. Solamente de esta manera, el Estado podra
implementar un sistema integral en el cual las herramientas anteriormente descritas sean

efectivas y no consistan en una mera enunciacion de objetivos.
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3.4.Recomendaciones para implementar un mecanismo de recuperaciéon de

activos efectivo en la legislacion nacional

Como se observa a lo largo del presente ensayo investigativo, la recuperacion de activos
en casos derivados de actos corrupcion enfrenta varios desafios legales, institucionales y
operativos. En este sentido, la iniciativa StAR identifica entre las barreras para la
recuperacion de activos a la falta de voluntad politica, la ausencia de mecanismos de
asistencia legal mutual, la “falta de procedimientos de decomiso sin condena” e
inconvenientes en la comunicacion entre las partes involucradas en el proceso de

recuperacion (Stephenson, Gray, & Power, 2014, pp. 2-3).

El Estado ecuatoriano ha sido victima de actos de corrupcion de alto impacto. Por este
motivo, debe buscar incansablemente mecanismos que permitan, no solo prevenir estos
actos, sino también implementar las condiciones juridicas que permitan facilitar
herramientas legales y operativas a las autoridades pertinentes para recuperar los activos
gue han sido fruto de hechos delictivos. Las experiencias de paises latinoamericanos que
han obtenido resultados positivos en este tipo de procesos deben ser tomados como una
referencia en el desarrollo de politicas de recurperacion de activos. Junto con ello, las
distintas entidades involucradas en la recuperacion, dentro del marco de sus
competencias, es responsable de la implementacion de convenios con sus homélogos
en el extranjero para el desarrollo de un marco de cooperacion interinstitucional en
materia de recuperacién de bienes vinculados con la corrupcion. Para ello, a las
instituciones estatales les corresponde disefiar una estrategia que cubra los desafios
operativos, legales e institucionales que se han sefialado anteriormente. Es asi como se

propone trabajar en cuatro aspectos fundamentales.

Primero, se debe procurar capacitar a las entidades que participan en el proceso de
recuperacion de los conocimientos y experiencias de otros paises que han logrado
repatriar activos que ya no se encuentran en la jurisidiccion nacional. En este sentido, es
importante la difusion tanto de la OCDE, como de la CNUCC vy la interiorizacion de los
contenidos de la Guia General de la Red de Recuperacion de Activos de GAFILAT y la

Guia de Cooperacion Judicial Internacional en Recuperacion de Activos. Asimismo, en
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este punto serd necesario que cada institucion se relacione con las autoridades
competentes de otros Estados para compartir experiencias y buscar soluciones

conjuntas.

En un caso similar llevado ante los tribunales ecuatorianos que implicd delitos de
corrupcion, el denominado “caso Odebrecht’, se aseguré que se pagaron ilicitamente
$33,5 millones desde 2007 a 2016, con el objeto de lograr beneficios equivalentes a
cerca de $116 millones en obras desarrolladas en sectores estratégicos. En su
sentencia, el Tribunal Penal orden6 el pago de $33.396.160,32 por concepto de
reparacion integral (Corte Nacional de Justicia, 2018,). De acuerdo al anuncio realizado
en febrero de 2019 por la entonces directora de la UAFE, en este caso solamente se han
recuperado $13,5 millones de dolares (Presidencia de la Republica, 2019). Es decir, a la
fecha se ha recuperado tan solo el 40% del monto ordenado por el Tribunal a favor del

Estado ecuatoriano.

En segundo lugar, es necesario participar en redes de intercambio informal de
informacién, con lo cual sera posible lograr lazos de confianza con otros Estados. Para
lograr este objetivo, deben implementarse protocolos adecuados en conjunto con otros
Estados y organismos internacionales. Ello podra tener lugar con la ayuda de organismos
internacionales que han desarrollado una red estable de intercambio de informacion
como la Iniciativa StAR, el Centro de Recuperacion de Activos del Instituto de Basilea
sobre Gobernanzay el GAFILAT.

Dichas redes informales de intercambio de informacion consisten en estrategias de
comunicacion a las que se adhieren las jurisdicciones. De esta manera, previo a realizar
una peticion formal de asistencia penal internacional, las redes permiten proporcionar
rapida y oportunamente la informacién gue ha sido solicitada por un Estado; facilitando
asi, la inmobilizacion, incautacion, decomiso y repatriacion del producto de la corrupcién
(Conferencia de los Estados Partes de la Convencion de las Naciones Unidas contra la
Corrupcion, 2018, pp. 7-8).

Siguiendo esta linea, en tercer lugar, deben crearse politicas publcas relacionadas con

asistencia técnica, capacitacion y creacion de la capacidad de recuperacion de activos.
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Es evidente que, como Perl y Guatemala, esta herramienta también se debe

implementar con el apoyo de organismos internacionales especializados.

En cuarto lugar, resulta claro que el sistema legal ecuatoriano requiere reformas
legislativas y tomar en cuenta modelos que pueden senir de base para la
implementacién en el pais. Dentro de este Ultimo caso, debe observarse la Ley Modelo
sobre extincion de dominio la iniciativa StAR. Asimismo, de conformidad con las
obligaciones internacionales asumidas por el Estado ecuatoriano, es preciso recalcar la
necesidad de implementar una herramienta juridica dentro del COIP que desarrolle un
procedimiento de comiso civil. Esta medida debera facilitar repatriar los activos sustraidos
por los actos de corrupcion que se encuentran en otros paises sin la necesidad de llevar

a cabo un proceso penal.

En septiembre de 2019, la Asamblea Nacional aprobé la inclusion de la facultad de los
jueces de dictar el comiso de los bienes de un procesado sin necesidad que exista
condena. Sin embargo, esta disposicion se limitaba a “procesos por lavado de activos,
delincuencia organizada, trata de personas y tréfico de migrantes, enriquecimiento
privado no justificado, testaferrismo, terrorismo y su financiamiento o por delitos por trafico
de sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion” (Asamblea Nacional, 2019, Art. 20).
Esta figura tendria lugar una vez que en un proceso de conocimiento se determine la
licitud de los objetos y su valor. La diligencia iniciaria una vez que se notifique al
procesado con un auto de llamamiento a juicio y, adicional a ello, este no asista al mismo
injustificadamente y se encuentre en condicion de profugo (Asamblea Nacional, 2019,
Art. 20).

El Presidente de la Republica objeto la inclusion de este mecanismo en el COIP. La
objecion se fundamenta en la existencia de inconstitucionalidad de fondo al violentar la
garantia del debido proceso, conforme lo estipula el articulo 76 de la Constitucion de la
Republica, y la seguridad juridica garantizada en el articulo 82 de la Constitucion
(Presidencia de la Republica, 2019, pp. 2-3). En el dictamen de la Corte Constitucional,
se concluyé que el articulo que la Asamblea pretende incorporar al COIP en efecto
vulnera la seguridad juridica, mas no a la garantia al debido proceso (Corte
Constitucional, 2019, pp. 3-8).
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Sobre la base de lo expuesto, se podria introducir una reforma en el Coddigo Orgénico
Integral Penal en la cual conste un procedimiento, a fin de que el representante de la
Fiscalia General del Estado tenga la posibilidad de llevar a cabo una investigacion
paralela a la penal, pero que sea netamente patrimonial. De esta manera, cuando cuente
con elementos de conviccion necesarios, podra solicitar al juez una orden especial con la
finalidad de inmobilizar activos, y su posterior procesamiento ante autoridad competente.
Por otra parte, a nivel institucional deben celebrarse convenios especificos en materia de
recuperacion de activos para poder solicitar asistencias penales internacionales a otras
jurisidcciones de manera efectiva. Para finalizar, el programa de recuperacion de activos
deberd necesariamente formar y designar jueces y fiscales especializados para tratar

temas de corrupcion y recuperacion de activos.
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4. CONCLUSIONES

Por todo lo anteriormente expuesto en este trabajo, se llega a las siguientes

conclusiones:

La corrupcion publica se configura por el abuso del poder publico mediante su desvio o
mal utilizacion para el beneficio privado a expensas del bienestar general. Con el fin de
luchar contra la corrupcion, el Estado ecuatoriano tipifico distintos delitos contra la
administracion publica. Entre estos delitos, el cohecho ha sido de particular relevancia en
los Ultimos afios debido a la cantidad de conductas que han salido a la luz y se

encuadran en la descripcion del tipo.

El caso de A. Bravo ha dejado claro que, si bien el COIP faculta a jueces y tribunales a
ordenar el comiso penal de los bienes que han instrumentado o son fruto del delito, este
Cadigo no cuenta con las herramientas necesarias para afrontar la recuperacion de
activos de forma eficiente e inmediata, porque no existe ninguna figura legal que lo
permita.

La recuperacion de activos en una jurisidiccion internacional como, por ejemplo, la de
Panama, es muy complicada. Si Ecuador contase con herramientas como el comiso civil
y un convenio de cooperacion penal en materia de recuperacion con la Republica de
Panama, el proceso para repatriar los bienes de A. Bravo podria haber iniciado desde la
fecha en la que la que el Estado ecuatoriano obtuvo indicios sobre la procedencia ilicita

de los mismos.

Colombia, Pera, Guatemala han incorporado mecanismos de recuperacion de activos
eficientes. Entre ellos se encuentra la figura de extincién de dominio, la cual ha probado
su efectividad y ha permitido la recuperacion de varios millones de dolares. Asimismo,
estos Estados cuentan con una ley especial, con fiscales y jueces especializados para

tratar exclusivamente el tema de extincion de dominio.

El Estado ecuatoriano debe implementar mecanismos procedimentales que habiliten el

comiso civil en jurisdiccion ecuatoriana. Dichos procedimientos deben contar con
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personal especializado, en particular jueces y fiscales. Estas herramientas permitiran a
las instituciones publicas activar los procedimientos incorporados dentro del marco de

convenios de cooperacion internacional en recuperacion de activos.
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