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l. INTRODUCCION

El presente estudio estd compuesto en primer lugar por el resumen estructurado,
seguido porelplanteamiento del problemay lajustificacion del mismo. En segundo lugar,
se abordara el marco tedricodestacando los aportes mas relevantes del estudio, asi como
antecedentes de investigacion mas importantes. En tercer lugar, se detallan los objetivos,
la metodologia, el procedimiento y el procesamiento de los datos a emplear dentro del
presente trabajo. Finalmente se abordan los aspectos éticos que sustentan la investigacion,
los recursos necesarios para la misma y los diferentes anexos donde se encuentran la

operacionalizacion de las variables, los instrumentos a emplear y el cronograma.



1. DESARROLLO

1. Capitulo 1 Introduccion Conceptual.

1.1. El trafico de Influencias.

En este trabajo frente al problema de desestructuracién del estado por el embate
de la corrupcion que ha filtrado las instituciones publicas, generando este cancer social
que afectaalosciudadanos mas pobresde nuestro pais, al ver como losrecu rsos publicos
no llegan para satisfacer las necesidades sociales de educacion, salud, seguridad,

justicia etc.

Es notorio que los nivelesde delincuencia que realizan este tipo de infracciones
se han estructurado a niveles organizativos que han llegado a elevadas esferas de
funcionarios publicosaniveles directivos, actos que hansido escandalosos y descarados,
enmascaradas en procesos de contraccion publica, donde efectivamente puede
observarse en el desarrollo del proceso de contratacion con la intervencién de
funcionarios que manipulan procesos, bases de contratacion, proformas, estudios que
generan necesidades institucionalesy pliegos ala medida en procesos de contratacion

publica.

Sobre estos procesos y actividad de funcionarios es donde encontramos la
actividad que conllevaria la subsuncion a los elementos tipicos del delito de trafico de

influencias como observaremos a continuacion.

Partimos de entender que el delito de Trafico de influencias esun delito contra
la Eficiente Administracion Pablica en el cual un funcionario de nivel jerarquico en
provecho de su posicién Yy atribuciones ejerce influencia en estos para que en su
actividad favorezcanauntercero en la obtencién de uncontrato y por ende de recursos

publicos, es decir es un acto de corrupcidn.

El Art. 285 del Cddigo Organico Integral Penal y 257 del Codigo Penal
establecen el tipo penal de trafico de influencias que se desglosaran enun anélisis mas

adelante.

Dadalanaturalezade lainfraccion de traficode influencias, el legislador en el desarrollo

normativo preve la participacion de varios sujetos activos, funcionarios publicos que



ejercen jerarquia y otros que obedecen ordenes, frente a ello es importante observar
que esta conducta de influenciatiene por objeto obtener beneficio econémico propio
o de un tercero, perjudicando los recursos publicos, de allique efectivamente podria
serviaexpeditay de directa relacién con el delito de peculado, pues la influencia a los
funcionarios que es el nucleo del tipo penaly que se castiga tiene repercusion en la
consecuencia juridica del delito que es el beneficio de obtener algo en su favor y con
ello el perjuicio alerario publicoy sobre la cual coexistiria un concurso de infracciones

en el momento de efectivizarse el mismo.

1.2. El Peculado.

Al igual que en el caso del delito de Trafico de Influencias, el peculado como
infraccion penal responde a la necesidad del estado ecuatorianode enfrentar los actos
de corrupcion enlaapropiaciénde los recursos publicos, tipo penal con caracteristicas
propias en sus elementos que si bien es cierto, podrian tener vinculacién al ser

consecuencia del tipo penal de trafico de influencias como revisaremos.

Con tal propésito refresquemos quees el peculado, para lo cual igualmente lo
ubicamos en el capitulo de los delitos contra a eficiente administracion pablicadonde
se ubica la actuacion del funcionario publico que en mérito de su funcion o cargo se
apropia distraiga o disponga recursos publicos para su beneficio o de un tercero, es

decir es parte de los delitos del circulo de corrupcion.

Este tipo penal del Art. 257 del Cadigo Penales la base de donde se desprenden
los tipos penalesvigentes enelhoy COIP, endonde hoy deforma autbnoma se
encuentran desarrollados por el legislador, pero que no halla modificacién de fondo
respecto de las conductas que describen en especial aquella que tiene que ver con el

trafico de influencias que Unicamente se trasladé a un tipo penal independiente.



El delito de peculado, segin lo explica Maggiore! proviene de la palabra
peculare que significa robar el peculio ajeno que corresponde ensialariqueza deun
pueblo (DONNA, Edgardo Derecho Penal Parte Especial p. 292 cita MARGGIORE Ob
ct. T Il p.161).

Definiéndose al peculado también como “la apropiacion de las cosas publicas
cometida por unapersona investida de algin cargo pablico a la cual, precisamente en
razon deeste le fueron entregadas, conlaobligacion de conservarlas y devolverlas,
las cosas de que se apropia”2 (CARRARA p.12 citado por DONNA, Edgardo Derecho
Penal Parte Especial p. 293 ).

1.3. El peculado y trafico de influencias como crimenes del poder.

En efecto esimportante referirnos con esta perspectiva o enfoque de cdmo es
que el poder estatal ejerce delincuencia o criminalidad a través que quien ejerce mando
directivo o gobierno y que ejecuta acciones enmarcadas en los elementos tipicos de
estas infracciones como actos de corrupcion que enel caso ecuatoriano han generado
una crisis estructural que han permeado sin duda alguna atodas las instituciones que

lo conforman, generando lo que se ha denominado un “céncer” social.

Evidentemente estas formas de delincuencia obligatoriamente necesitan la
participacion de funcionarios publicos como agentes activos de la infraccion, es decir
observamos que efectivamente enalgunos casos estarian conformadas estructuras
organizadas para favorecerseo favorecer a terceros especialmente en la contratacion

publica.

Son escandalosos los episodios de corrupciénque se evidencian en procesos
de contratacion publica de obras, atal punto que inclusive en provecho de situaciones
especiales de conmocion, de emergencia es cuando se han producido, sin alivio de la
situacion del pais, que afrontando crisis hospitalarias, conmociones de pandemia, eventos
catastroficos y desastresnaturales, forman elescenario propicio donde estasestructuras

desangran las arcas fiscales.

1 DONNA, Edgardo Derecho Penal Parte Especial p. 292 cita MARGGIORE Ob ct. T Il p.161
2 CARRARA p.12 citado por DONNA, Edgardo Derecho Penal Parte Especial p. 293



En este contexto es que estas estructuras se desenvuelven, pero esimportante
observar que has estructuras atras de quienes ejecutan estas acciones dealli que es
importante observar que estas acciones devienen de actos del poder que no son
visibilizados en las investigaciones generando esferas de “impunidad al aplicarun
derecho penal maximo sobre los débiles y un minimo sobre los sujetos fuertes. Para lo
cual se inflan conductas penales y encarcela a la delincuenciamenor, lo cual tiene como
consecuencia distraer la atencion de los denominados crimenes del poder™s. (CORONEL

Esteban. 2022. La investigacion de los Crimenes del poder en el Ecuador p. 67)

Sobre esto ultimo efectivamente es innegable que estas estructuras de poder se
han enraizado en los cimientos mismo del estado ecuatoriano pues desde su fundacion
observamos histéricamente que son determinados grupos sociales, econdémicos,
politicos, que han buscado hacerse del control estatal, ello no supondria acto
ilegitimo, sin embargo siempre ha ido de la mano de politicos corruptos que se han
enriquecido a costa del erario publico mejorando las condiciones de los sectoresa los

que responden.

Este reparto de poder que noes oculto no hatenido un enfoque democratico
de fines licitos respecto del origen del estado pues pocas han sido las transformaciones
sociales que han logrado mejora de sus habitantes y siempre histéricamente estos

cambios han sido impuesto por medio de la lucha popular.

La riqueza de nuestra patriaes innegable, dios ha bendecido esta nacidn con
diversidad, existen regiones naturales, que generanriquezaagricola, productiva, minera
marina, que han generado sin dudar multitud de recursos que lastimosamente no han

logrado impulsar el desarrollo nacional.

Los gobiernos de nuestro pais unos mas que otros, han sumido en la pobreza, la
ignorancia a su gente que por generaciones que no ven la forma de encontrar la
ansiada igualdad de oportunidades para lograr los fines legitimos de prosperidad vy

mejora de una vida digna.

Las esferas de poder han hecho y dejado hacer, y son estas formas delictivas
del peculado y trafico de influencias las que se hanadecuado para que funcionarios

de altos rangos ejerzan influencia sobre sus mandosy para que estos realicen de

3 CORONEL Esteban. 2022. La investigacion de los Crimenes del poder en el Ecuador p. 67



terminados actos, esta influencia podria darse con conocimiento Yy aceptacion del
funcionario inferior, que también puede formar parte de la estructura y se beneficia
de esos actos o aquel que asume un rol pasivo cumpliendo érdenes o mandatos

superiores es decir es un instrumento para la ejecucion delictiva.

La Convencion Americana de lucha contra la corrupcién efectuada en Caracas
Venezuela, donde los paises suscribientes entre ellos el Ecuador establecieron la
obligacién de tipificar las infracciones que ubiquen como conductas delictivas, al
beneficio propio o de terceros realizado por el funcionario publico en el ejercicio de
sus funciones, sobre bienes de naturaleza publica o estatal, este concepto es acogido
en la legislacion penal Ecuatoriana como se evidencia en este trabajo.

Este trabajo observa el alcance del ejercicio del poder punitivo del estado de
manos de Fiscalia General del Estado, y que en la practicase observa en algunos casos
deficiente, puesno abarca niveles de investigacion criminal apropiados y dejan vacios,
asi mismo dentro de este poder punitivo no se aplica herramientas procesales que

podrian emplearse como lo es el concurso de infracciones.

Lamentablemente mientras las estructuras estatales no se fortalezcan mediante
cambio de paradigmas en la poblacion, a través del fortalecimiento de politicas de
educacion y formacion, que debeinstalarse en la conciencia social, esto es promover
un estado garante que busque el equilibrio en la distribucién de la riqueza nacional
mejorando constantemente el nivel de vida de sus habitantes y no como un ente que
perennice la pobreza, la desigualdad, la inequidady como herramienta de corrupcion

para sostener privilegios clasistas y de enriquecimiento.

1.4. El delito de peculado en el Codigo Penaly COIP.

El Codigo Penal vigente hastael mes de agosto del 20144, en su catalogo de

infracciones ya en el capitulo de la violacidn de los deberes de funcionarios publicos, de

4 gl Codigo penal disponia Art. 257 .- Seran reprimidos con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios, los servidores de los organismosy

entidades del sector publicoy toda personaencargada de un servicio publico, que, en beneficio propio o de terceros, hubiere abusado de dineros
publicos o privados, de efectos que los representen, piezas, titulos, documentos, bienes muebles o inmuebles que estuvieren en su poder en virtud o razén
de su cargo, yaconsista el abuso en desfalco, disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante. La pen asera de reclusién mayor extraordinaria
de doce a dieciséis afios si la infraccion se refiere a fondos destinados a la defensa nacional.

Se entenderapor malversacion la aplicacion de fondos a fines distintos de los previstos en el presupuesto respectivo, cuando este hecho implique,
ademas, abuso en provecho personal o de terceros, con fines extrafios al servicio publico.
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Estan comprendidos en esta disposicion los servidores que manejen fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de | os bancos estatalesy
privados. Igualmente estin comprendidos los servidores de la Contraloria General y de la Superintendencia de Bancos que hubieren intervenido en
fiscalizaciones, auditorias 0 examenes especiales anteriores, siempre que los informes emitidos implicaren complicidad o encu brimiento en el delito que
se pesquisa.

Los culpadoscontra quienes se dictare sentencia condenatoria quedaran, ademas, perpetuamente incapacitados parael desempefio de todo cargo o
funcién pablicos; para este efecto, el juez de primera instancia comunicara, inmediatamente de ejecutoriado, el fallo a la Direccion Nacional de Personal
y a la autoridad nominadora del respectivo servidor, e igualmente a la Superintendencia de Bancos si se tratare de un servidor bancario. EI Director
Nacional de Personal se abstendrade inscribir los nombramientos o contratos otorgados a favor de tales incapacitados, para lo cual se llevaraen la
Direccion Nacional de Personal un registro en que consten los nombres de ellos.

La accion penal prescribira en el doble del tiempo sefialado en el articulo 101.

Con la misma pena seran sancionados los servidores de la Direccién General de Rentasy los servidores de aduanas que hubieren intervenido en Ados
de Determinacion.

También estan comprendidos en las disposiciones de este articulo los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las instituciones del
sistema financiero nacional privado, asi como los miembros o vocales de losdirectoriosy de los consejos de administracion de estas entidades, que
hubiesen contribuido al cometimiento de estos ilicitos.

Nota: Articulo sustituido por el Art. 396 de la Ley Organica de Administracion Financieray Control, No. 1429, publicado en R egistro Oficial 337 de 16
de Mayo de 1977. Nota: Por el numeral 1) del articulo 99 de la Ley No. 73, publicada en Registro Oficial Suplemento 595 de 12 de Junio del 2002, que
contiene laLey Organicade la Contraloria General, se deroga el Titulo XI de la Ley Organica de Administracion Financieray Control, titulo que
conteniael articulo 396 que sustituia al articulo 257 del Cédigo Penal, encontrandose este GItimo derogado juntamente con el Titulo XI.
Nota: El Art. 16 del Decreto Supremo No. 2636, publicado en Registro Oficial 621 de 4 deJuliode 1978, reformael Art. 257, en cuanto al tiempo de
las penas, y suprimiendo la "malversacion" como delito. Por Decreto Legislativo s/n, publicado en Registro Oficial 36 de 10. de Octubre de 1979, se
deroga el mentado Art. 16, sin embargo, en el Art. 10. nose lo restablece al texto original, sino que se lotrata enel Art. 3, restableciendo las penas
originales. En consecuencia, aparentemente hubo intencién en el Decreto Legislativo de eliminar la "malversacion” como tipificacion de delito.
Puntualizamos como inquietud para el Usuario.

Nota: Articulo reformado por Ley No. 93, publicada en Registro Oficial Suplemento 764 de 22 de Agosto de 1995.

Nota: Articulo reformado por Art. 19 de Ley No. 26, publicada en Registro Oficial 190 de 13 de Mayo de 1999.

Nota: Articulo reformado por Ley No. 47, publicada en Registro Oficial 422 de 28 de Septiembre del 2001.

Art. 257A .- Seran reprimidos con redusion de cuatro a ocho afios las personas descritas en el articulo anterior que, abusando de sus calidades, hubieren
actuado dolosamente para obtener o conceder créditos vinculados, relacionados o intercompafiias, violando expresas disposiciones legales respecto de
esta clase de operaciones. La misma penase aplicara a los beneficiarios que dolosamente hayan intervenido para el cometimien to de este ilicitoy a
quienes hayan prestado su nombre para beneficio propio o de un tercero.

Nota: Articulo agregado por Art. 20 de Ley No. 26, publicada en Registro Oficial 190 de 13 de Mayo de 1999.

Art. 257-A.- Las personas elegidas por votacion popular, los representantes o delegados del Presidentede la Reptblicay de otros funcionarios fiscales
o municipalesen organismos del Estado, auténomos o semiauténomos; los funcionarios, empleados o servidores pablicos que de cualquier forma
utilizaren en beneficio propio o de terceras personas cuando éste signifique lucro o incremento patrimonial, trabajadores remunerados por el Estado o
por las Entidades del sector publico o bienes del sector pblico, serén reprimidos con la pena de uno a cinco afios deprision y multa de ciento noventa
a novecientos cincuenta y dos délares de los Estados Unidos de Norte América.

Nota: Articulo agregado por Ley No. 6, publicado en Registro Oficial Suplemento 260 de 29 de Agosto de 1985.

Nota: Articulo reformado por Art. 61 de Ley No. 75, publicada en Registro Oficial 635 de 7 de Agosto del 2002.

Art. 257-B.- Con lamisma penaseran sancionadas las personas sefialadas en el articulo anterior, que se hubieren aprovechado econémicamente en
beneficiopropio o de terceras personas, de estudios, proyectos, informes, resoluciones y mas documentos, calificados de secr etos, reservados o de
circulacion restringida, que estén o hubiesen estado en su conocimiento o bajo su dependencia en razén o con ocasion del cargo que ejercen o hubiesen
ejercido.

Nota: Articulo agregado por Ley No. 6, publicado en Registro Oficial Suplemento 260 de 29 de Agosto de 1985.

Art. 257-C.- La misma pena sefialadaen los articulos anteriores se impondréa a las personas elegidas por votacion popular, a los representantes o
delegadosy alos funcionarios, enpleados o servidores publicos queaprovechandose de la representacion popular o del cargo que ejercen se favorezcan
o hayan favorecido a personas naturales o juridicas para que, en contra de expresas disposiciones legales o reglamentarias, | es hubiesen concedido
contratos o permitido la realizacién de negocios con el Estado o con cualquier otro organismo del sector publico.

Quedan comprendidos en lamismadisposicion anterior y sujetos a igual penalos directores, vocales o miembros de los organis mos administradores
del Estado o del sector publico en general, que, con suvoto, hubiesen cooperado a la comision del delito al que se refiere el inciso precedente.
Nota: Articulo agregado por Ley No. 6, publicado en Registro Oficial Suplemento 260 de 29 de Agosto de 1985.

Art. 257-D.- Corresponde al Tribunal Penal el juzgamiento por delito de peculado tipificado en el articulo 257 del Cédigo Penal, con sujecion al tramite
sefialado en el actual Codigo de Procedimiento Penal y noal determinado en el Decreto Nro. 618 publicado en el Registro Oficial Nro. 105 de 9 de
julio de 1972, en lo que quedd vigente de acuerdo a lodispuestoen el Decreto Supremo Nro. 888 publicado en el Registro Oficial Nro. 631 del 4 de
septiembrede 1974, y luego derogado desdequeentrd en vigenciael Codigo de Procedimiento Penal publicado en el Registro oficial Nro. 511 del10
de Junio de 1983.
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la usurpacidn de atribuciones y de los abusos de autoridad, tratindose de los delitos
contra la administracion publica y que ensu Art. 257 contenia la formabasica del delito
depeculado alque sehanintegrado mediante reformasintroducidas otrostipos penales

afladidos entre ellos veremos que consta el trafico de influencias.

Si bien es cierto que en la actualidad el Codigo Penal se halla derogado, es
importante hacer estas observaciones de como estaban estructurados estos delitos pues
son materia del analisis del caso que mas adelante se desagregara para un mejor
analisis, este detalle esimportante pues bajo principiode legalidad estos tipos penales
aun se aplican en casos en los cuales portemporalidad de lainfraccidn estan siendo
procesados en la actualidad siendo que por mandato constitucional es conocido su

caracter imprescriptible e inclusive juzgamiento en ausencia®.

Figuras delictivas que de mejor manera se desarrollan por el legislador en el
COIP donde sedaun mejor trato acada tipo penal, yade manera independiente, asi
desde el Art. 273°% establece el tipo penal de peculado, cuyos elementos de fondo se
mantienen en su estructura asi encontramos en primera instancia la ubicacién de los
sujetos activos de la infraccion que en este caso corresponden a personas calificadas en

99 ¢¢

mérito de su funcion o cargo “ ... los servidores publicos” “ personas que actuen en

virtud de potestad estatal” encargados de su manejo custodia o disposicion.

Sujeto pasivo corresponde ala administracion pablica y por consiguiente la
sociedad ecuatoriana.

Elementos objetivos deltipo atravésde los verbosrectoresdispuestos eneltipo
penal correspondena ‘“abuse, apropie, distraiga disponga” sobre la Real Academia de
la Lengua Espafola define; Abusar: “Usar mal, excesiva, injusta, impropia o

indebidamente de algo o de alguien. Abusaba de su autoridad.” “Usar mal, excesiva,

Nota: Articulo dado por Resolucion en Pleno de la Corte Suprema de Justicia, publicado en Registro Oficial 572 de 26 de Noviembre de 1986.

5 CRE. 4rt233 “(...) Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a 10s cuerpos colegiados a las instituciones del Estado,

estaransujetosa las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusiony enriquecimiento ilicito. La accidon para perseguirlosy las
penas correspondientes serdan imprescriptibles (...)” “ (...) y en estos casos, los juicios se iniciardn y continuaran incluso en ausencia de las personas

acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes seiialadas.”

6 C.R.E. Art 273*...10s servidores piiblicos y las personas que actiien en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, en
beneficio propio o de terceros; abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o
privados (...)
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injusta, impropia o indebidamente de los derechos de caza o facultades de vigilancia y
control sobre la misma; Apropiarse: “adquirir, hacer suyo”; Distraer: «En definitiva
apropiarse significa incorporar al propio patrimonio la cosa que se recibi6 en posesion
con la obligacion de entregarla o devolverla. Distraer es dar a lo recibido un destino
distinto del pactado. Si la apropiacion en sentido estricto recae siempre sobre cosas no
fungibles, la distraccion tiene como objeto cosas fungiblesy especialmente dinero. La
apropiacion indebida de dinero es normalmente distraccién, empleo del mismo en
atenciones ajenas al pacto en cuya virtud el dinero se recibi6, que redundan generalmente
en ilicito enriquecimiento del detractor aunque ello no es imprescindible para que se
entienda cometido el delito»? (STS, 2.2, 20-1X-2012, rec. 2512/2011); Disponer:

Enajenar, ceder o gravar un bien o derecho.” (https://dpej.rae.es)

El elemento subjetivo que en la doctrina corresponde esencialmente al
conocimiento y voluntad con la que actia el sujeto activo de la infraccion, constituye
entonces en el &nimo de cometer los elementos objetivos del tipo penal, en el presente

caso dolo directo relacionado con los verbos rectores que se han descrito.

Bien juridico tuletado es la eficiente administracion publica a través de la cual se

ejecuta efectivamente el manejo del patrimonio pablico.

La pena determinada por el legislador para este tipo pernal esta previsto en una
pena de cinco a siete afios.

1.5. Del delito de Trafico de influencias en el cédigo penal y COIP.

El Cddigo Penal vigente hastaantes de agosto del 2023 mantenia ensus formas
tipicas lo que actualmente se tiene de manera independiente en los Art 285y 286 del

COIPg el primero al tipo penal de trafico de Influenciay el segundo respecto de la

7 Real Academia de la lengua espafiola RAE https://dpej.rae.es
8 gl Caédigo Penal refiere Art. 285.- Traficode influencias.- (Reformado por el Anexo No. 1 de laPreguntaNo. 1 del Referéndum, efectuada el4 de

febrero de 2018, R.O. 181-S, 15-11-2018;y Sustituido por el Art. 12 de la Leys/n, R.O. 392-2S, 17-11-2021).- Las o los servidores pUblicos, y las personas
que acttenenvirtud de una potestad estatal en algunade las instituciones del Estado, enumeradas en la Constitucion de la R eptblica, prevaliéndose de
las facultades de sucargoo de cualquier otrasituacion derivada de su relacion personal o jerdrquica, ejerza influencia en otro servidor para obtener
un acto o resolucion que generare un beneficio econémico o inmaterial favorable a susintereses o de terceros, seran sanciona dos con pena privativa
de libertad de tres a cinco afios.


https://dpej.rae.es/
https://dpej.rae.es/
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Oferta de Trafico de influencias que son formas de adecuacién de los delitos de

corrupcion.

Este tipo penal se desenvuelve en formas o escenarios a decir : a) La influencia
de un servidor publico sobre otro servidor publico prevalecido de su cargo o jerarquia;
b) La influencia de un tercero que no siendo servidor publico ejerce influencia en el

servidor en atencién a un elemento personal suyo o de otro servidor publico.

El primer caso el tipo penal de trafico de influencias ubicacomo sujeto activo
calificado al funcionario publico y en el segundo caso sobre la oferta de trafico de
influencias el legislador ubica como sujeto activo ya no de forma calificada sino
externa (extraneus), es decir cualquier persona puede realizar esta conducta, pero en

ambas formas la caracteristica fundamental es la oferta de favores.

El sujeto pasivo al igual que el peculado lo identifica a la sociedad ecuatoriana
representada en su estado, al igual que el peculado setrata de formasdelictivas de
corrupcién con el mismo objeto de la infraccién quees laapropiacion de los recursos
publicos.

El comprador de influencias, beneficiario de esta conducta o tercero (extraneus)
encuentra vacio normativo quedando su conducta como atipica es decir no imputable
lo que se convierte en la practica como generador del circulovicioso de la corrupcion
pues es notorio que eseste beneficiario el que busca el trafico de influencias para
apropiarse ilegitimamente de losrecursos publicossiendo necesaria un urgente reforma

para incluir tipicamente su conducta.

Estan incluidos dentro de esta disposicion las y los vocales o miembros de los organismos administradores del Estado o del sector pablico en general
que, conociendo de esta arbitraria influencia, con su voto, cooperen a la comisién de este delito.

Se aplicara el maximo de la pena prevista cuando se cometa aprovechandose de una declaratoria de emergencia o estado de excep cion.
En caso de determinarse responsabilidad dela persona juridica sera sancionada con la disoluciény liquidaciény el pago de unamulta de quinientos a
mil salarios basicos unificados del trabajador en general.

Art. 286.- Ofertade realizar trafico de influencias.- (Sustituido por el Art. 13 de laLey s/n, R.O. 392-2S, 17-11-2021).- La persona que, ofreciéndose a
realizar laconductadescritaen el articulo anterior, solicitearbitrariamente de terceros: donativo s, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas,
contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios econdmicos indebi dos u otro bien de orden
material, para sio para un tercero, por sio por inter puesta persona o acepte ofrecimiento o promesa, sera sancionada con pena privativa de libertad
de tres a cinco afios.

Se aplicara el maximo de la pena prevista cuando se realice aprovechandose de una declaratoria de emergencia o estado de excepcion.
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El bien juridico protegido corresponde al analizado anteriormente en el delito
de peculado esto es la eficiente administracion pablica y a través de esta el buen uso

del patrimonio del estado ecuatoriano.

Elementos objetivos deltipo atravésde los verbosrectoresdispuestos eneltipo
penal corresponden a “ejercer” influencia sobre lo cual la Real Academia de la Lengua
Espafiola define: “Delito que comete una persona cuando solicita o recibe dinero o
cualquier otra dadiva o acepta una promesa directa o indirecta para hacer valer
indebidamente su influencia ante un funcionario pablico, a fin de que este haga, retarde
o deje de hacer algo relativo a sus funciones.” Ejercer ejecutar realizar actos de trafico
(https://dpej.rae.es).

El elemento subjetivo que corresponde a la forma de dolo directo, y bien
juridico protegido es la eficiente administracion publica con unapena determinada por
el legislador paraeste tipo pernal esta previsto en unapena de tres a cinco afios para

el tréfico de influencias y la oferta de trafico de influencias.

% Real Academia de la Lengua Espafiola RAE https:/dpej.rae.es


https://dpej.rae.es/
https://dpej.rae.es/
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2. Capitulo 2 Particularidades Del Caso En Estudio

2.1. Respecto del principio de objetividad y debida diligencia fiscal.

Dentro de las obligaciones que tiene Fiscalia y segun lo prescribe el Art. 195
C.R.E.1%se halla adecuar sus actuaciones al debido procesoy quese enlaza con el Art
5.21 COIP1 dentro de esas garantias constituye nucleo central de la actuacion fiscal
el principio de objetividad que no es mas que el proceder neutro en la investigacion, es
decir el deber de observarde manera técnica e imparcial los hechos y circunstan cias de
la infraccion practicando de manera coherente, y pertinente las diligencias de

investigacion que crea necesarias para acercarse a la verdad procesal.

La labordel Fiscal en el &mbito de la justicia penal ecuatoriana es sustancial
para la concepcion de un sistema juridico constitucional, donde deben primar las
garantias del debido procesoy enellas este principio rector de su actividad, no cabe
duda que un sistema en donde la Fiscalia no garantice objetivamente a los ciudadanos
un proceso investigativo encausado en el marco de garantias y derechos y donde las
personas procesadas tengan total certeza que se les procesara si existen elementos que
orienten una posible responsabilidad penal en juicio o por el contrario existiendo

descargo suficiente no se procese y se abstenga de hacerlo.

“Coémo no concluir en aquello, sipara el juez y para todos los actores del sistema
de justicia, Fiscalia ha investigado con objetividad y, por tanto, si ha tomado la
decisiondeacusaralimputadoy llevarlo a juicio oral, es porque la prueba reunida
es de la maxima honestidad y ha sido sometida por el propio fiscal, al analisis

racional acoplado a la constitucién y la ley, a un pre-examen de verdad, todo lo

10 C.R.E. Art. 195.- La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
proceso ejercera laaccion publica con sujecion alos principios de oportunidad y minimaintervencién penal, con especial atencion al
interés publico y a los derechos de las victimas.

De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio
penal.

Para cumplir sus funciones, la Fiscalia organizara y dirigira un sistema especializado integral de investigacion, de medicina legal y
ciencias forenses, que incluird un personal de investigacion civil y policial; dirigira el sistema de proteccion y asistencia a victimas,
testigos y participantes en el proceso penal; y, cumplira con las demas atribuciones establecidas en la ley.

11 colp Art 5. 21. Objetividad: en el ejercicio de su funcion, la o el fiscal adecuara sus actos a un criterio objetivo, a la correcta
aplicacion de la ley y al respeto a los derechos de las personas. Investigara no solo los hechos y circunstancias que funden o agraven
la responsabilidad de la persona procesada, sino también los que la eximan, atenden o extingan.
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cual redunda en que sea el imputado el encargado de probar su inocencia™2,(
Miranda, L. 2010 pag. 47).

En muchos de los casos este principio de objetividad fiscal asi como el de
imparcialidad jurisdiccional tiene acérrimos enemigos en la justicia mediatica, que no
es méas que el intento desmedido de algunos medios de comunicacion de desorientar o
desinformar ala sociedad, que por las actuales circunstanciasde panico e inseguridad
social no logran ser contenidas por gobiernos incapaces siquiera de reorganizar sus
instituciones y que encuentran en la influencia mediatica instrumentos de influencia

social que arremeten contra en la independencia judicial.

Si bien es cierto que los delitos de corrupcién (Cuello Blanco) escandalizan a la
sociedad enteray espeluznan alno encontrar medioque loscontenga, noesmenoscierto
que el socavar los cimientos de la administracion de justicia minando sus bases y
principios como el de objetividad e imparcialidad se suman a las tareas pendientes de

nuestros gobiernos.

Pues no se trata de sosegar el voraz apetito de justicia que a diario grita la
colectividad, descargando sobre la misma ciudadania todo el peso devastador del
proceso penal, pues solo quien ha pasado por el sistema penal puede dar fe de lo
demoledor y monstruoso del sistema penal, de alli que es necesario el visibilizar
posibles falencias tal como el caso en estudio planteado esto no con el &nimo de atacar
odesmerecerlaactividad de loscompafieros fiscalessino como unaformade auto critica

del sistema, en busqueda de una estructura de mejora continua.

LaC.R.E. ensuArt 17213 efectivamente dispone laobligacionde los servidores
publicosy especialmente lade los servidores judiciales de realizar sus actuaciones en
el marco de la debida diligencia elemento que ha sido conceptualizado por varias

sentencias de la Corte Constitucional asi:

12 Miranda, L. (2010). El principio de objetividad en la investigacion fiscal y el proceso penal. Una reforma urgente [Revista de
Derecho y Ciencias Penales, 15, 35-53.- Pag.47

13 C.R.E. Art. 172.- Las juezas y jueces administraran justicia con sujecién a la Constitucion, a los instrumentos internacionales de
derechos humanos y a la ley.

Las servidoras y servidores judiciales, que incluyen a juezas y jueces, y los otros operadores de justicia, aplicaran el principio de la
debida diligencia en los procesos de administracion de justicia.

Las juezas y jueces seran responsables por el perjuicio que se cause a las partes por retardo, negligencia, denegacion de justicia o
quebrantamiento de la ley.
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“33. Porotro lado, este Organismo Constitucional ha determinado respecto
a la debida diligencia, que la falta del deber de cuidado en la tramitacién de un
proceso no implica necesariamente una violacion de derechos. Comenzar algunos
minutos tarde una audiencia o numerar de forma equivocada un expediente, por
ejemplo, son manifestaciones de unafalta de diligencia, pero no conllevan por si
solas a una violacién de derechos. Sin la vinculacién a una garantia del debido
proceso o aun derecho especifico, lainvocacidénaladebidadiligencia constituiria
un mero incumplimiento de un deber por parte de los servidores judiciales. En
cambio, siempre que una persona servidora judicial irrespete un componente de la
tutela efectiva (accién, debido proceso o ejecutoriedad de decisiones), incumplira

el deber de debida diligencia. (Enfasis afiadido)

34. Asi, la debida diligencia es un principio que debe respetarse en todo
momento de la tutela judicial efectiva y se relaciona estrechamente con otros
principios procesales que rigen la actuacion judicial, tales como la celeridad y la
inmediacion. En otras palabras, el deber de debida diligencia debe observarse

durante el acceso, el debido proceso y en la ejecucion de la sentencia.” 4

“58. El articulo 3 de la Constitucion establece como deber primordial del
Estado el “garantizar sin discriminacion alguna el efectivo goce de los derechos
establecidos en la Constitucion”. La obligacion de garantizar derechos encuentra
una de sus manifestaciones en el deber de investigar y juzgar el cometimiento de
conductas que supongan una vulneracion a tales derechos58, incluyendo las
conductas delictivas. Las actividadesde investigacion y sancion deben realizarse
en observancia del principio de debida diligencia, lo que “[...] exige que el 6rgano
que investiga lleve a cabo todas aquellas actuaciones y averiguaciones necesarias
para procurar el resultado que se persigue”59, tomando en cuenta que son

obligaciones de medio.”1®

14 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 285-16-EP/21; Corte Constitucional del Ecuador, sentencia N°. 889-20-JP/21 de 10
de marzo de 2021

15 Corte Constitucional del Ecuador, sentencia 2467-17-EP/22
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Entonces es el marco de ladebida diligencia quetambiénha sido observado por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos (caso Angulo Lozada frente a Bolivia)
es que se debe reorientar los procesos de investigacion y juzgamiento en nuestro pais,
pues en efecto como administrador de justicia hemos sido testigos que en efecto el
sistema judicial ecuatoriano adolece de multiples falencias entre ellas, la falta de
personal, la falta de capacitacion, la falta de insumos y materiales 6ptimos, asi como de
elementos tecnoldgicos, que permitan el desenvolvimiento 6ptimo de las actividades;
lo que se suma a la desbordante cantidad de procesos judiciales en materia penal, que ha

hecho se priorice la cantidad de procesamientos frente a la calidad de ellos.

Con estos elementos de la realidad en que se desenvuelve el trabajo diario de
juecesyfiscales, noqueremosdecir deformaalguna debe sacrificarse principios como
la debida diligencia y objetividad, no obstante esa desconexion entre autoridades que
administran el poder judicial con quienes operan el sistema, hacen que se conviertan en
un nudo critico paraser puesto en debate entre quienes conformamos la administracion

de justicia.

2.2.El tercero beneficiario en los delitos de peculado y trafico de influencias.

Dentro del analisis del caso es interesante la formaen que se realiza o configura
la infraccién, habiendo identificado los sujetos calificados intervinientes (servidores
publicos) quien en funcion del encargo o custodia de los erarios publicos se aprovechan
de ellos en su beneficio y el de un tercero, esalli que aparece la figura de un extraneus
0 tercero quien es el que colabora activamente a la consumacion de la infraccion y ala
vez se beneficia de la misma, esta figura del tercero beneficiario podemos
conceptualizarla como lo refiere Felipe Rodriguez “ el sujeto activo no calificado que
participa en el grado de coautoria con el sujeto activo calificadoy que, por disposicion
normativa (y Gnicamente pordisposicién normativa), respondera en la misma calidad
y gravedad que el sujeto activo calificado”16 (RODRIGUEZ Felipe 2022).

16 Rodriguez Moreno Felipe. Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo Il Editora Cevallos Quito, 2022
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Como se observo en el caso aparece la figura de SUPERCLEAN nombre
comercialque identifica aunapersonanatural JCP y quien fue adjudicatariadel contrato
de servicio de limpieza de los hospitales de Santo Domingo y Babahoyo en donde se
detectd, por auditoriade C.G.E. un perjuicio econdémico de 459.675, 93 dolares, valor
que habria beneficiado no solo a los sujetos activos sino a este tercero, ¢entonces cual

es su responsabilidad penal?.

Tanto las conductas descritas en los tipos penales de los Art. 257 del C.P;y, 285
del COIP no aparece tipificada la conducta deltercero beneficiario aunque esta como
enelcaso planteado searelevante parala comisionde la infraccion pues efectivamente
es esta persona JCP quien usando un nombre comercial SUPERCLEAN facilita los
elementos en primerainstancia para laadjudicacion del contrato con documentacion
falsa e incompleta y finalmente al recibir el pago del contrato que mantenia un

sobreprecio.

Actualmente el COIP nohasidoreformadoafin deincorporar comosujeto activo
no calificado o extraneus a la participacion del tercero beneficiario, o comprador de
influencias manteniendo esta laguna de punibilidad frente a esta conducta que como
vemos esta presente en este tipo de delitos que actualmente permiten su participacion,
el beneficio e impunidad, siendo que su grado de participacion esigual de importante

que ladel sujeto activo calificado (intraneus) de alli que su participacién es de autor.

2.3.Vacios del COIP frente al tercero beneficiario.

Hemos de iniciar este comentario remitiéndonos a lo prescrito en el Art 233 de
la C.R.E.1" que frente ala participacionde terceros en los delitosde peculado cohecho,

concusién y enriquecimiento ilicito en su inciso final refiere la participacién de quienes

17 C.R.E: Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio
de sus funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracion de
fondos, bienes o recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran
sujetos a las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accién para perseguirlos
y las penas correspondientes seran imprescriptiblesy, en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las
personas acusadas. Estas normas también seaplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes
sefialadas.
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no ostenten la calidad de servidores publicos, ¢entonces por mandato constitucional se
podria procesar a sujetos activos no calificados para los delitos enunciados?

Tanto el tipo penal de trafico de influencias como el de peculado en algunos
casos bajo el criterio del amparo de la norma constitucional que refiere a sujetos no
calificados se ha procesado a personas, sin embargo también se ha generado criterios
contrarios como elesgrimido poreldel Dr. Zavala Egas que refiere que lainterpretacion
del articulo 233 de la C.R.E. Unicamente se ha limitado a extender las reglas de
imprescriptibilidad, juzgamiento en ausencia y las penas a los sujetos privados. Lo que
deviene en que:

“esunainterpretacion carentede todaracionalidad juridica. Es obvio que lanorma
constitucional se limit6 a agravar la penade los extranei, autores del delito comdn
paralelo, equiparandola a la de los intranei, autores de esos delitos especia-les,
pero no convirtié a aquellos en «autores» de los mismos....... no autoriza que los

particulares sean imputados a titulo de autores de los delitos de peculado™1®

(ZABALA Jorge 2015)

Criterio que coincide conlo referido por Felipe Rodriguez respecto de la figura

del extraneus y dice:

“importa en tanto y cuanto deba responder como autor, caso contrario si el tipo
no sanciona al extaneus, perfectamente el sujeto activo no calificado respondera
por complicidad pero nunca como autor. En otras palabras, ser extraneus
significa responder como autor, tal cual el intraneus”!® (RODRIGUEZ Felipe
2022)

Evidentemente el COIP no tipifica la participacion de los extraneus o terceros
beneficiarios en las figuras de peculado y trafico de influencias, siendo que es necesario
que el legislador discuta la posibilidad de incorporar esta participacion ahora tan

frecuente en los delitos de corrupcién donde no solo personas naturales sino juridicas

'8 Jorge Zavala Egas, Peculado General y Bancario, Guayaquil: Murillo Editores, 2015 Pég. 138, 146
13 Rodriguez Moreno Felipe. Curso de Derecho Penal, Parte General, Tomo Il Editora Cevallos Quito, 2022
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intervienen activamente como compradores de favores en la contratacion publica y
obviamente se favorecen econdmicamente de este tipo de conductas.
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3. Capitulo 3 Analisis Del Caso 17294-2017-00935 Superclean.

En funcion de la propuesta académica planteada en esta maestria se posibilito el
trabajo de investigacion de casos, en este contexto conforme la estructura propuesta en
el estudio del caso planteado refiere el abordamiento deltema de imputacién de parte
de Fiscalia, como titular de la accion penal publica y su orientacion a este tipo de delitos

de conmocion (peculado y trafico de influencias).

Observaremos que los elementos facticos historicos propuestos, se encasillan
en los tipos penales de TRAFICO DE INFLUENCIAS o PECULADO conforme han
sido presentados a juicio, y sien el caso existe una suerte de concurso de infracciones
0 asu vez de trata de cuestiones independientes, unade otra Yy por su puesto Si es

posible aplicar el principio de congruencia dada la presentacion del caso.

Debemos indicar que al abordar el caso de manera académica se usara
Unicamente siglas o letras para identificar los nombres de participes, esto en respeto
de sus derechos, ademds se resalta que el presente anélisis de caso Unicamente tiene
por propdésito destacar interrogantes generales por ello obviaremos referirnos a los

criterios de las resoluciones o sentencias expedidas.

3.1.Antecedentes facticos

3.2. Estructura factica presentada por fiscalia

FISCALIA.- J.E.M.O.: Fiscalia, demostrara que el dia 24 de octubre del 2012
se suscribié un contrato xxxxxxx-5397C, para la prestacion de servicios de limpieza de
los hospitales de Santo Domingo y Babahoyo, entre el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social IESS, representado por B. B.G.y la empresa Superclean represada por J.C. P.P.
por el valor de 2°991.363,42 doblares.

Probard que los procesados, favorecieron con el contrato a la empresa
Superclean y cooperaron con susfirmasy votos pues fueron miembros de la comision
técnica y sugirieron a la maxima autoridad es decira B. B. G. que se realice la
contratacion Superclean, este contrato era de interés del sefior R. G. Presidente del
Conejo Directivo del IESS.



23

Respecto al sefior B.R.B.G. en la presente audiencia probare que actuo en calidad
de autor directo de conformidad al Art. 42.1 literal a) del COIP, esto del tipo penal
establecidoenel Art. 285 inciso 2 e inciso Ultimo; con respecto al sefior C.\V.C.T. probare
que actud en calidad de autor directo de conformidad al Art. 42.1 literal a) del COIP del
tipo penal establecido en el ultimo inciso del Art. 285 del COIP, con respecto al sefior
W.P.V.A.probare que actud en calidad de autor directo de conformidad al Art. 42.1 literal
a) del COIP del altimo inciso del Art. 285 del COIP, es decir el delito de trafico de

influencias.

3.3. Estructura factica presentada por el Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social IESS

Representado por los abogados S.V.A.; C. M.M. Acude como acusador y victima
del delito que se va a juzgar en esta audiencia: asi desde el 24 de abril hasta 24 de
octubre del 2012, tiempo en el que se realiz6 un proceso de contratacion publica, para
contratar los servicios de limpieza y desinfeccion de hospitales de Santo Domingo y

Babahoyo llegando a la firma del contrato por el valor de 2°991.363,42 délares

Para aprobar los pliegos y la calificacion de las ofertas se integrdé la comision
técnica integrada por los procesados B.R.B. C.V.C. y W.P.V.A. en el desarrollo del
tramite la comision técnica aprobd pliegosy califico las ofertas inobservando expresas
disposiciones la ley de contratacion pablica y reglamentos internosasi especialmente la
resolucion 275 que establece los lineamientos internosde contratacion publica del IESS
es decir adecuaronsu conducta al articulo 285 inciso 4 es decir cooperaron para la

comision de este delito esto se probara con las pruebas testimoniales y documentales.

3.4. Estructura factica presentada por Procuraduria General del Estado

Representado por laDra. T.S.S.S. Comparece Procuraduria General del Estado
comparece en calidad de victima, los procesados B.R.B., C.V.C. y W.P.V.A. con sus
actuaciones como funcionarios publicos permitieron la firma del contrato de fecha 24 de
octubre del 2012 con la empresa Superclean para la limpieza integral de los hospitales

de Santo Domingo y Babahoyo estos actos que permitieron la contratacion ocasionaron
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un perjuicio al estado por lo tanto con las pruebas se demostrarala comision del delito
de trafico de influencias.

3.5.) Estructura factica presentada por la persona procesada W.P.V.A.

Acompafiado de su Abogado Defensor Dr. G.M. y Abg. F.G. hoy hemos llegado
a enterarnos de la acusacion del sefior Fiscal que omitio con franca violacion al Art 603
del COIP de establecer el grado de participacionen el ilicito que hoy se juzga, esta grave
omisién del sefior Fiscal fue conocida y alertada por el sefior Juez de instancia quien,
abrogandose funciones que no las tenia y quiza encuadrando su conducta en el Art. 287
del COIP manifestd que como Fiscalia omitio determinar el grado de participacion esta
juzgadora determinara el grado de participacién de los procesados en virtud del analisis
del expediente Fiscal, es decir, hoy nos enteramos sefiores Jueces del grado de
participacion que Fiscalia atribuye al sefior Ingeniero W.P.V.A., esta omision, esta grave
violacion causaria per se la nulidad procesal, pero ademéas constituye el principal
elemento de descargo de responsabilidades del sefior acusado porque no hasido acusado
enningun grado de participacion enelilicito, dicho esto, ladefensadentrode este proceso
va a demostrar la absoluta inconsistencia de la acusacion formulada por la Fiscalia, tanto
por el hecho al que me acabo de referir cuanto también por todos los elementos que se
han aportado y las pruebas que se vana actuar en este acto de juzgamiento; Un empleado
de tercer nivel fue designado por el sefior R.G. para que le represente obedeciendo la
orden y disposicion de quien como todos sabemos hacia lo que le viene en gana en el
IESS, no tuvo jamas ni el conocimiento ni la preparacion como para ejercer el cargo de
miembro de la Comision Técnicay asi se va a demostrar, un empleado de tercer o cuarto
nivel ¢podra ejercer influencia sobre los superiores para hacerles firmar un contrato?, la
respuesta es no, quedara demostrado pues con los elementos que se van a aportar que no
tubo prueba para decidir sobre ningin proceso contractual mas alla de lo que dijo el sefior
Fiscal en forma clara, “sugirieron”, la sugerencia no es disposicion no es orden peor
influencia, la influencia se ejerce de arriba hacia abajo no de abajo hacia arriba, sin
embargo vamos a demostrar de forma fehaciente no hay ninguna participacion de dinero
en este tema; En  resumen sefiores miembros del Tribunal en esta audiencia quedara

esclarecido que jamas como simple oficinista del IESS tuvo ninguna potestad estatal ni
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capacidad como para obligar, traficar influencias hacia mis superioresy beneficiarme
directa o indirectamente del contrato que se firmo.

3.6.Estructura factica presentada por la defensa de C.V.C.T.

En compafiia de suabogado defensor Dr. E.L.: Dentro de la teoria del caso de mi
defendido el Dr. C.V.C.T. debo indicar que mi defendido ingreso al IESS a laborar en
calidad de médico en el afio 1985 hasta el afios 2016 en que se jubild con los afios de
servicios prestados al estado y consecuentemente al IESS, mi defendido durante todos
estos afios jamés llego a tener ni un solo problema en todos los encargos que haya
realizado en direcciones administrativas dentro del IESS, en el presente caso la
elaboracion del proyecto fue realizado desde el mes de abril del 2012, la Procuraduria y
demas actas se realizaron en el mes de junio entre el 07, 15 y 22 de junio para la
suscripcion el contrato, en este caso para la licitacion del contrato de limpieza de los
hospitales de Santo domingo y Babahoyo, es este caso paracumplirlaleyy el reglamento
de contratacion Publica, mi defendido fue encargado el dia 25-06-2012 como Director
Administrativo del nuevo hospital del IESS de Santo Domingo esto es por 3 meses en
los que fenecid ese cargo el dia 23-09-2012, esto es por 3 meses reitero, en este tiempo
Unicamente era para cumplir conforme a la ley y conformar la Comision Técnica, la
Comisién Técnica en este caso a través de la secretaria de esta comision y el presidente
de esta comision realizaron todo el proceso en esta ciudad de Quito, mi defendido por el
encargo de Director Administrativo del nuevo hospital que no contaba con personal
administrativo tenia una carga laboral que casi no le permitian asistir a las sesiones,
delegaba a otro funcionario para que concurra a estas sesiones, él no fue quienelaboroel
proyecto, tampoco fue la persona que aprobd los pliegos, tampoco la adjudicacion como
tampoco suscribi6 el contrato, no fue administrador del contrato, fue otra persona por que
el contrato se ejecutd desde el mes de noviembre del 2012 toda vez que este contrato con
la empresa Superclean se realizé el 24-10-2012 en el que mi defendido yano era Director
Administrativo del Hospital IESS de Santo Domingo, en estaaudiencia sefiores Jueces de
conformidad con el 453 y 454 del COIP se va demostrar ninguna responsabilidad de mi
defendido, esto es con respecto al presunto delito tipificado y sancionado en el Art. 285
del COIP, esto es porel delito de trafico de influencias, jamas él influencio absolutamente

con ninguno de los deméas miembros de la Comision Técnica, tal es el punto que por ser
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él un médico general al igual que la Directora Administrativa del Hospital de Babahoyo
ambos no conocian con respecto a la situacion técnica o experiencia de contratacion
publica como también no conocian ellos de la situacion de limpiezay si las maquinarias
eran 0 no adecuadas; De conformidad a la ley el Art.19 del Reglamento de contratacion
Publica es que ellos piden y sugieren al presidente de la comision se forme la
subcomision, para que la subcomision mediante las personas técnicas especializadas
puedan realizar este proceso y este seguimiento para determinar su legalidad,
consecuentemente sefiores Jueces mi defendido en este poco tiempo que estuvo en el
cargo por 3 meses, jamas realiz6 ningun tréfico de influencias y eso se va a demostrar en

el desarrollo de esta audiencia.

3.7.Estructura factica presentada por la defensa de B.R.B.G.z

En compafiia de su abogado defensor Abg. P.G.A.; Abg. P.R.y Abg. M.J.C.: Me
adhiero a lo manifestado por el Dr. G.M., es verdad que hemos sido informados el dia de
hoy en que calidad hemos llegado a este Tribunal a ser juzgados, lo que si acarrea una
nulidad por violentar el principio de trascendencia y todos los principios que acarrean la
nulidad, por otro lado, debo sefialar que mi defendido el Ingeniero B.B.G. ingreso al
IESS como Subdirector General del IESS desde el 26-08-2008 hasta el 14-08-2012y en
lo posterior, esto es desde el 14-08-2012 hasta el 08-05-2013 como Director Subrogante
del titular F.G.C., esto es por una delegacion escrita la cual debia cumplir a carta cabal
porque eranimas ni menoslo que podiaelrealizar, en ese sentido mi defendido no podia
haber estado inculpado en este caso en principio por contraloria por peculado, este juicio
inicia por peculado, ahora estamos por el 285 que es el trafico de influencias, ya sucedio
en una anterior ocasion que el sefior Fiscal faltando a la lealtad procesal nos ha traido a
un Tribunal con elementos de tipo de peculado y procede a pretender juzgar aqui por un
trafico de influencias, entendamos que en el trafico de influencias el verbo rector es
influir, entendamos que en el peculado del informe base de contraloria cuando dice 257
y le sigue 257.1, 257.2 y 257.3 no dice en el informe que existe un perjuicio al estado ni
que de ninguna manera identifica a las partes que estamos aqui como responsables del
delito de peculado, obviamente la teoria que va a manejar fiscalia ya ha sido herrada y ya
ha sido sancionada por la Corte Provincial en otro caso, diciéndole sefior Fiscal no puede

usted decir que hay trafico de influencias demostrando perjuicio porque uno de los
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elementos no sustanciales del trafico de influencias es que no hay perjuicio parael estado,
es decir aqui demostrar un perjuicio seria corroborar que no hay delito por que es
consustancial al delito de trafico de influencias, por otro lado el trafico de influencias que
dice va a demostrar ya no lo va a poder hacer porque va de arriba hacia abajo no puede
ser horizontal, es vertical y en este caso porque se conforma las comisiones técnicas en la
cual participio entre tantas comisiones técnicas, por el cargo, por sus funciones y por
mandato legal como presidente del comité mirepresentado, no porque €l quiso, no porque
le interesaba, no por que hablo con gente de abajo inferior a él, no porque el hablo con la
unidad requirente, no es asi es porque la ley asi lo obliga, asi lo dice, quien presidira sera
el Subdirectory el Director, es este caso el Director subrogante quien tiene que dirigir
todos los comités por un lado, por otro lado no ha sido presionado por la maxima
autoridad. Aqui se equivoca siempre sefior Fiscal y me llama la atencion porque ya le
Ilamo la atencion la Corte varias veces porque falta lealtad procesal, no es la maxima
autoridad, ustedes conocen quien es la maxima autoridad, el sefior R.G. es la maxima
autoridad no mi defendido, mi defendido asi como los que estan aqui sentados es un
empleado més del IESS, que no ha tenido ni ha podido demostrar el sefior Fiscal que se
ha apropiado de unsolo doélar, que hadefraudado, como dice el verbo rector del peculado
que es el abusar, abusar, estopara que no se confunda porque la prueba va en elementos
deltipo de peculado,sin embargo acadice que vaaprobar un traficode influencias, donde
esta una dadiva, donde esta una afirmacion, una grabacion, no existe, no va a existir
tampoco, por lo tanto a través de los medios probatorios testimoniales, documentales
demostraremos que aqui lo Unico que existe es una persecucion por el sefior Fiscal,
persecucion, porque en otros casos no acusa, en otros casos de similares condiciones,
exactamente iguales a las de mi defendido se abstiene de acusar, es el caso del sefior F.G.
quien se encuentra en las mismas condiciones, sin embargo ha sido absuelto de todo.
Hasta aqui mi exposicidén y demostraremos que no existe delito.

3.8.Analisis sistémico de las estructuras facticas

Es importante con la exposicidn de las estructuras facticas planteadas por los
sujetos procesales enunciar una estructura del caso planteado como TRAFICO DE

INFLUENCIAS propuesta por fiscalia a efecto de determinar de manera critica si esta
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encontrd posteriormente sustento probatorio a efecto dar respuesta a varias inquietudes
como;

¢Si lainfraccion se cometio presuntamente en el afio 2012 corresponde imputar
una infraccion del C.P o del COIP?

¢Los hechos que se pretenden atribuir a los procesados se encasillan en los
elementos del tipo penal de peculado o de trafico de influencias?

¢Qué actos se atribuyen a cada uno de los procesados para ser encasillados en
los niveles de participacion dentro del hecho?

¢Los elementos objetivos del tipo penal de trafico de influencias corresponden
a los hechos presentados?

¢Los elementos objetivos del tipo penal de peculado corresponden a los hechos
presentados?

El tipo penal ACUSADO es el de TRAFICO DE INFLUENCIAS segun la

propuesta factica planteada, ahora desagregamos el caso:

Graficol

PRESIDENTE CONSEJO
DIRECTIVO IESSR.G.

DELEGADO DE LA MAXIMA
AUTORIDAD DEL IESS B.B.G.

PROCESOS DE CONTRATACION
PUBLICA PROVISION DE SERVICIOS
DE LIMPIESA HOSPITALES A

TRAVES DE LA ASESOR

Se genera proceso de contratacién a través de pliegos,
del proceso de contratacion publica, se recibe ofertas y se
designa comision de apoyo para revisar ofertas segun
pliegos

Comision de apoyo
integrada por B.R.B;
C.V.C.T; y W.P.V.A.

Comision de apoyo INFORMES CONTRALORIA

recomienda contratar con la Incumplimiento de requisitos legales no
oferta de Superclean existian estudios técnicos suficientes, no
represada por J.C.P.P. por el existia documentacion de estudios técnicos no
valor de 2"991.363,42 ddlares existian estudios de mercado cotizaciones
respecto del precio referencial, existe perjuicio
econdmico en contra del IESS
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Grafico: Representa laestructura del proceso de contratacion de los servicios de limpieza
adjudicado al proveedor Superclean.

Ha decir de la posicidn de laacusacién dentro del proceso de contratacién publica
del servicio de limpieza de los hospitales de Santo Domingo de los Sachilas y de
Babahoyo se habria realizado actos de TRAFICO DE INFLUENCIAS que habrian
favorecidola contratacionde SUPERCLEAN empresa que no cumplia con losrequisitos
minimos para prestar ese servicio, sumado que el presupuesto establecido para esta
contratacion no habria tenido sustento técnico y estabasobre dimensionado ocasionando
perjuicio econdémico al INSTUTUTO ECUATORIANO DE SEGURIDAD SOCIAL
IESS.

Sobre esta base de elementos facticos a de procurarse realizar el juicio de
tipicidad en torno a los delitos de Peculado y Trafico de influencias para lo cual

realizamos algunas criticas en respuesta a las interrogantes planteadas.

3.9.Critica a la temporalidad del tipo penal usada en la acusacion fiscal.

Es importante observar la actuacion fiscal en el analisis de caso propuesto para lo
cual partiremos de la TEMPORALIDAD en la cual se habria dado el hecho puesto a
juzgamiento, asi de la informacion constante obra que se trata de un proceso de
contratacion correspondiente al periodo 24 de abril hasta 24 de octubre del 2012 donde
se suscribe el contrato para el serviciode limpieza de los Hospitales de Santo Domingo

de los Sachilas y Babahoyo.

Rige lo dispuesto en el Art. 76 de la C.R.E determina varios principios respecto
de la vigencia de la norma penal entre ellos los de IRRETROACTIVIDAD,
LEGALIDAD, PRINCIPIO TEMPUS REGIT ACTUM, SEGURIDAD JURIDICA,
para lo cual es indispensable tomar en cuenta la fecha 10 de agosto de 2014, donde
entrd en vigor el Cédigo Organico Integral Penal que en su disposicidn transitoria que

dispuso:

“PRIMERA: Los procesos penales, actuaciones y procedimientos de

investigacion que estén tramitandose cuando entre en vigencia este Cadigo,
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seguiran sustanciandose de acuerdocon el procedimiento penal anterior hasta su
conclusion, sin perjuicio del acatamiento de las normas del debido proceso,
previstasen la Constitucion de laRepublica, siempre quela conducta punible esté

sancionada en el presente Codigo. 0
Ahora la Corte Nacional de justicia respecto de la norma procesal dice:

“Las investigaciones preprocesales iniciadas por fiscales, con anterioridad al 10
deagosto de 2014, deben ser tramitadasy concluidas segun las reglas del Cédigo
de Procedimiento Penal. Si del resultado de tales investigaciones se decide un
procesamiento penal, este se iniciard, tramitaray concluird, segun las reglas del

Cédigo Orgdanico Integral Penal”.?

Dentro del caso en analisis observamos que efectivamente el procesamiento se ha
dado conforme las normas del COIP conforme lo dispuesto por la Corte Nacional de
Justicia, mas sin embargo el primer problema surge yaen la IMPUTACION realizada
por Fiscalia y que refiere al Art. 285 por TRAFICO DE INFLUENCIAS en el COIP,
ahora bajo los principios de IRRETROACTIVIDAD, LEGALIDAD, PRINCIPIO
TEMPUS REGIT ACTUM, (el tiempo rige al acto),SEGURIDAD JURIDICA es
evidente que los actos acusados a los procesados realizados entre abril y octubre del
2012 deben ser juzgados con la ley vigente a esa fecha es decirel CODIGO PENAL
REFORMADO donde el TRAFICO DE INFLUENCIAS no era un delito autbnomo sino

que estaba integrado en los afiadidos posteriores al PECULADO

“En relacion con la vigencia de la ley penal en el tiempo supone una aseveracion
trivial recordar que la ley penal es un producto historico-cultural de una
determinada época, sin pretension de validez indefinida; por el contrario, su
vigencia viene delimitada por los momentos de entrada en vigor y de
derogacion”. (ESPINAR J.M. 1990 Pag. 253)

De alli que la Convencion Americana de Derechos Humanos ensu Art. 9, la
C.R.Eenel Art. 76.3 y 82 bajo los principios de legalidad y Seguridad Juridica que se
plasmanenel Art5.1 del COIPesdecir no cabe imputacion Fiscal sobre actos que al
momento de cometerse no estaban incorporados como delitos de alli que ubicar la

conducta vigente en el COIP como tipo penal acusado sin referir que a la fecha del

20 Disposicién Transitoria primera del COIP
21 Absolucion de Consultas realizado por la Corte nacional de justicia respecto de la aplicacion del COIP
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hecho estuvo vigente enel Art 257 CP que esla norma aaplicarse en el caso en concreto
es un error pues si bien es cierto es necesario se observe que la conducta tipica se halle
VIGENTE enel COIP noesmenos cierto queeltipo penalaaplicarse portemporalidad,
legalidad y bajo el principio TEMPUS REGIT ACTUM (el tiempo rige al acto),es el del
CP.

La Corte Constitucional del Ecuador, en sentencia 339317EP/21, de 22 de

septiembre de 2021, sobre la aplicacién retroactivade una norma favorable, establecio:

“45. Con fundamento en el articulo 76 numeral 5 de la Constitucion, asi como en
las disposiciones del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(“PIDCP”)22 y de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(“CADH”)23 que reconocen esta garantia, la Corte Constitucional ha
establecido que el principio de favorabilidad implica la aplicacion, en el contexto
de un caso especifico, de la norma que contenga una sancién menor para la
misma infraccidbn o bien aquella que despenaliza una conducta. Tales
disposiciones permiten que, en un caso en particular, la norma mas favorable
pueda aplicarse incluso si ésta ha sido promulgada de forma posterior al
cometimiento de la infraccion, lo cual supone unaexcepcién al principio general
de irretroactividad de la ley penal. Sin embargo, esta Corte considera que el
principio de favorabilidad no debe entenderse Unicamente en el sentido de
suponer unaexcepcion a la irretroactividad de la ley, pues si la ley mas favorable
es la ley promulgada con anterioridad a la mas desfavorable, es la ley anterior la

que resulta ultractiva respecto de la mas reciente, segin el caso concreto.”??

Dealli quealanalisis del caso quedaclaro que eltipo penal corresponde al vigente
a la fecha de la comisidn de la infraccion esto es el Art 285 del CP.

Ahora al avanzaren elanalisis del caso veamos cémo es que laconductadescrita
como TRAFICO DE INFLUENCIAS esta conformada en los tipos penales del CPy

COIP para ubicarla o subsumirla de acuerdo con los hechos planteados.

22 Sentencia 339317EP/21, de 22 de septiembre de 2021 de la Corte Constitucional del Ecuador.
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CODIGO PENAL

COIP 2014

COIP 2023

COIP (a 2017) CP COIP
(reformas 2021) Art. 285.
Trafico deinfluencias. Laso
losservidorespublicos,y las
personas que actden en
virtud de wuna potestad

estatal en alguna de las

instituciones del Estado,
enumeradas en la
Constitucion de la

Republica, prevaliéndose de
las facultades de su cargo o
de cualquier otra situacion
derivada de su relacion
personal o jerarquica, ejerza
influencia en otra u otro
servidor para obtener un
acto o resolucion favorable
a sus intereses o de terceros,
seran sancionados con pena
privativa de libertad de tres

a cinco afos.

Art..[Innumerado  tercero
agregado al articulo 257].
La misma pena sefialada en
los articulos anteriores [uno
a cinco afios de prision] se
impondrd a las personas
elegidas  por  votacion
popular, alosrepresentantes
0 delegados y a los
funcionarios, empleados o
servidores

publicos que

aprovechandose de la

representacion popular o del

cargo que ejercen se
favorezcan 0 hayan
favorecido a  personas

naturales o juridicas para
que, en contra de expresas
disposiciones legales o

reglamentarias, les hubiesen

Art. 285. Trafico de influencias.
Las o los servidores publicos, y
las personas que actlen en
virtud de una potestad estatal en
alguna de las instituciones del
Estado,
Constitucién de la Republica,

enumeradas en la

prevaliendose de las facultades
de su cargo o de cualquier otra
situacion derivada de su
relacion personal o jerarquica,
ejerza influencia en otro
servidor para obtener un acto o
resolucion que generare un
beneficio economico 0

inmaterial favorable a sus
intereses o de terceros, seran El
maximo de la pena prevista sera
aplicable cuando las personas
descritas en el primer inciso,
aprovechandose de la
representacion popular o del
cargo que ejercen, se favorezcan
0 hayan favorecido a personas
naturales o juridicas para que,
en contra de  expresas

disposiciones legales 0

23 Cyadro comparativo de normas donde se observa las disposiciones del Art.257 del CP en relacion con las del 285 actualmente

vigente en el COIP.
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reglamentarias, les concedan
contratos o0 permitan la
realizacién de negocios con el
Estado o con cualquier otro
organismo del sector publico.
Estan incluidos dentro de esta
disposicion las y los vocales o
miembros de los organismos
administradores del Estado o
del sector publico en general,
que, con su voto, cooperen ala
comisibn de este delito
concedido contratos o permitido
la realizacion de negociosconel
Estado o con cualquier otro
organismo del sector publico.
Quedan comprendidos en la
misma disposicion anterior y
sujetos a igual pena los
directores, vocales o miembros
de los organismos
administradores del Estado o
del sector publico en general,
que, con su voto, hubiesen
cooperado a la comision del
delito al que se refiere el inciso
precedente sancionados con
penaprivativade libertad de tres
a

cinco afos.

Estan incluidos dentro de esta
disposicion las y los vocales o

miembros de los organismos
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administradores del Estado o
del sector publico en general
que, conociendo de esta
arbitraria influencia, con su
voto, cooperena la comision de
este delito.

Se aplicard el méaximo de la
pena prevista cuando se cometa
aprovechandose  de una
declaratoria de emergencia o
estado de excepcidn.

En caso de determinarse
responsabilidad de la persona
juridica sera sancionada con a
disolucion y liquidacion y el
pago de unamultade quinientos
a mil salarios basicos unificados

del trabajador en general.

Es importante revisar el tipo penal paralo cual planteamos el siguiente cuadro

comparativo:

Elementos

del tipo

Art. 257.3 CP

Art.
2017

285 COIP a|Art. 285 COIP a

2022
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Sujeto Personas elegidas por | Servidores/ras publicos, | Servidores/ras
activo votacion popular, | personas que actien en | publicos, personas
representantes, virtud de una potestad | que actlien en virtud
delegados, funcionarios, | estatal en alguna de las | de una potestad
empleados o servidores | instituciones del Estado, | estatal en alguna de
publicos. (Art. 225 CRE) | enumeradas en la CRE | las instituciones del
Estan incluidos en la | (Art. 225). Estan | Estado, enumeradas
descripciéndeltipo (y por | comprendidos en la | enla CRE (Art. 225).
lo tanto en alguna una | descripcion del tipo (y | Estdn comprendidos
forma  de autoria) | porlo tantoenalgunauna | en la descripcion del
directores, vocales o |forma de  autoria), | tipo (y por lotanto en
miembros de organismos | vocales o miembros de | alguna una forma de
administradores del | organismos autoria), vocales o
Estado o del sector | administradores del | miembros de los
publico en general, que, | Estado o del sector | organismos
con su voto, hubiesen | publico en general, que, | administradores del
cooperado a la comisién | consuvoto, cooperenala | Estado o del sector
del delito. comision de este delito. | publico en general
que, conociendo de
esta arbitraria
influencia, con su
voto, cooperen a la
comision de este
delito.
Sujeto Estado Estado Estado
pasivo
Conducta o | Favorecer a personas | Ejercer influenciaen otra | Ejercer influencia en
verbo rector | naturales o juridicas u otro servidor para | otro servidor para
favorecer favorecer
Elemento aprovechandose de la | prevaliéndose de las | prevaliéndose de las
normativo | representacion popular o | facultades de su cargo o | facultades de su

del cargo que ejercen en

contra de expresas

de cualquier otra

situacién derivada de su

cargo o de cualquier

otra situacion
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disposiciones legales o | relacion  personal o | derivada de su
reglamentarias jerarquica relacion personal o
jerarquica”
Objeto les hubiesen concedido | para obtener un acto o | obtener un acto o
material contratos o permitido la | resolucién favorable a | resolucion que
realizacion de negocios | susintereseso de terceros | generare un
con el Estado o con beneficio econdmico
cualquier otro organismo 0 inmaterial
del sector publico favorable a  sus
intereses o0  de
terceros,
Agravante se favorezcan o hayan | Se aplicara el

Constitutiva

favorecido a personas

maximo de la pena

de la naturales o juridicas para | prevista cuando se
infraccién que, en contra de | cometa
expresas disposiciones | aprovechandose de
legales o reglamentarias, | una declaratoria de
les concedan contratos o0 | emergencia o estado
permitan larealizacion de | de excepcion
negocios con el Estado o
con cualquier otro
organismo del sector
publico
Pena Uno a cinco afios de | tresa cinco afios de tres a cinco afos

prision

Responsabilidad de
la persona juridica
sera sancionada con
la  disolucién vy
liquidacion y el pago
de una multa de

quinientos a mil
salarios basicos
unificados del
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trabajador

general.

en

Cuadro 224

De este cuadro observamos que la conducta tipica refiere el mismo SUJETO
ACTIVO CALIFICADO vy los enlista como:

a) Servidores Publicos,
b) Vocales o miembros de organismos;

c) Directores o administradores del sector publico.

Siendo sujeto pasivo Unicamente el ESTADO ECUATORIANO, en torno al
verbo rector el CPrefiere FAVORECER mientras el COIP dice INFLUENCIAR, de
ello observamos que ya el elemento normativo tanto el CP como el COIP describe el acto

de aprovecharse de la condicion de funcionario y su cargo jerarquico.

El COIP reformado amplia los margenesde la influencia asituaciones de indole
personal o jerarquica llegando incluso a rebasar la esfera de la entidad donde est4 el
funcionario llegando a abarcar a otras entidades bajo el rango de influencia personal lo
que frente al CP que referia solo la jerarquica del funcionario superior frente a sus
subordinados y limitaba el &mbito tipico a que la conducta sea contrariaanorma o ley
y siempre en el &mbito de un contrato o acuerdo comercial con el estado, este Gltimo
elemento ya no consta en el COIP siendo irrelevante sihay o no vulneracion de norma

0 ley.

24 Cuadro donde se desagregan los elementos del tipo penal del Art.257 del CP en relacion con las del 285 actualmente vigente en

el COIP.
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En el caso en estudio se plantea que los procesados B.R.B; C.V.C.T;y W.P.V.A.
designados por las autoridades del Presidente Ejecutivo del Directorio del IESS RG y su
delegado B.B.G. habian sido designados como miembros de la comision de apoyo para
la revision y calificacion de ofertas del proceso de contratacion de los servicios de
limpieza de los hospitales del IESS es decir los actos encomendados a esta comision
era revisar el cumplimiento de los requisitos minimos exigidos en el proceso
precontractual o pliegos, pliegos que por mandato legal deben elaborarse por las entidades
u organismos requirentes mediante informes actualizados técnicos y aprobados por
autoridades competentes en este caso se menciond a la procesada MSC como

coordinadora de los hospitales del IESS.

3.10. Critica a la individualizacién de la conducta presentada en la

acusacion por fiscalia.

Otro elemento critico en la acusacion Fiscal y que es imprescindible es que se
describa en laacusacion el grado de participacion de cada uno de los acusados, en la
exposicion del elemento factico corresponde a Fiscalia desde la formulacion de cargos
establecer de manera individualizada y clara, que actos les estan siendo atribuibles a

cada participe, asi lo prevé el Art. 595 COIP.

De alli, que si revisamos el ejercicio factico planteado por Fiscalia este solo
describe el grado de participacién como AUTORES sin embargo no desagrega que actos
correspondena cada uno de losprocesados para determinar su participacion en el hecho
juzgado, de alli que frente a esta propuesta fiscal una de las defensas planteo que ha
sido la Juez de la etapa de evaluacion quiena tutelado la deficiencia de fiscalia lo que

originaria nulidad pues no es potestad del Juez suplir la deficiencia fiscal.

Esta omision genera yaen el proceso de juzgamiento de la etapa de juicio un
problema a los juzgadores pues al andlisis de la prueba, que debe determinar la
existencia de la infraccion y correlacionarla  paralelamente con los niveles de
participacion que se les atribuye determinando la existencia o no de responsabilidad
individual de cada uno de los procesados, siendoimposible determinar laresponsabilidad

de uno frente alos actos de otro, de allique cada uno responde por su propio actuar.
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Al no ser clara la determinacidn del hecho individual de cada procesado,
complica la valoracion probatoria pues se genera una suerte de valoracion genérica y
exige del juzgador un mayor esfuerzo para entender queactos le son atribuibles a cada

sujeto.

En el caso en examen se observa efectivamente que Fiscalia al general su
hipotesis factica nos describe el acto general consistente en un proceso de contratacion
publica realizado por el IESS en el periodo abril octubre del 2012 para la provision de
servicios de limpieza de los hospitales de Santo Domingo de los Sachilas y Babahoyo,
resultado de ese proceso se habriaadjudicado alacompafila SUPERCLEAN porel valor
de 27991.363,42 dolares sin cumplirse los requisitos legales causando un perjuicio de
459.675, 93 ddlares.

Sobre esta base factica dice acusa a B.R.B.G. Quien suscribe el contrato siendo
delegado del procesado R.G (profugo) Presidentes del Consejo Directivo del IESS en el
grado de AUTOR DIRECTO; aC.V.C.T. enel grado de AUTOR DIRECTO; vy, a
W.P.V.A. en el grado de AUTOR DIRECTO; vy estos dos ultimos por ser parte de la
comisiéntécnica del proceso de contratacion publicay quehan favorecido la contratacion
con sus recomendaciones para la adjudicacion, Sin embargo no se halla una descripcién
especifica de que actos descritos en el tipo penal son los que se adecuan a la conducta

individual de cada procesado y que son oferta de prueba por fiscalia.

Es importante que la acusacion fiscal aporte con claridad cuél es la imputacion
individual de cada sujeto procesado asi si se dice que el procesado B.R.B.G. Fue
delegado para la suscripcion del contrato, que actos considerados tipicos realizo en este
caso, tomando en cuenta los elementos objetivos y verbos constantes en el tipo penal
acusado por TRAFICO DE INFLUENCIAS (Art. 257.3 CP); de idéntica manera como
es que los procesados C.V.C.T.; y W.P.V.A. siendo miembros de la comision técnica
actuaron de manera dolosadentro de los verbos y elementos objetivos del tipo penal ya

referido.

Esto es importante porque el juzgador necesita del titular de la accion penal
publica observar esos elementos facticos necesarios en el proceso de subsuncion de la
conducta al tipo penal acusado, cumpliendo su funcion de garante del proceso penal y de

contencion del poder punitivo estatal, caso contrario entrariamos en una suerte de
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absolutismo penal en el cual se debe amparar los vicios de uno de los sujetos procesales,

rompiendo las estructuras del proceso penal acusatorio adversarial.

Yaen este contexto lanorma vigente paraelcaso ubica laconducta enelcirculo

del verbo rector “influir” que a decir de la RAE

“Accidn y efecto de influir. Poder, valimiento, autoridad de alguien para con otra
U otras personas o para intervenir en un negocio. Persona con poder o autoridad
con cuya intervencion se puede obtener unaventaja, favor o beneficio. Tréafico de
influencias 1. m. Delito que comete quien, prevaliéndose de su posicion, induce a
una autoridad o a un funcionario a adoptar una resolucion en beneficio propio o

de un tercero.’’?

Ese esel nicleo de la conducta que describe el tipo penal y debe ser la base
medular de la acusacion fiscal, desagregando como es que B.R.B.G. siendo sujeto
calificado por el tipo penal, es decir tenia la calidad de servidor publico del IESS
delegado del Presidente del Consejo Directivo del IESS el procesado préfugo R.G. es
decir puede ser considerado INTRANEUS en el tipo penal propuesto condicion que
también la cumplen los procesados C.V.C.T.; y W.P.V.A. como servidores publicos del
IESS vy que fueron designados para conformar una comision técnica de apoyo en el

proceso de contratacion publica.

3.11. Critica a la prueba presentada frente a la imputacion realizada.

Ahora para establecer la conducta tipica de TRAFICO DE INFLUENCIAS es
importante como se trato al inicio del ensayo establecer las dos formas o escenarios en

que se desenvuelve este tipo penal:

1) La influenciasde un servidor puablico sobre otro servidor publico prevalecido de su
cargo o jerarquia,;

2) La influencia de un tercero que no siendo servidor publico ejerce influencia enel
servidor en atencién a un elemento personal suyo o de otro servidor publico.

% Real Academia Espafiola. 2023, Felipe IV, Madrid https://dle.rae.es/tr%C3%ALfico#DIGtF6N
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En el caso en analisis los mecanismos de obtencidn probatoria en la fase pre-
procesal, procesaly su presentacion en lafase dejuicioson interesantes alanélisis pues
evidencian el desenfoque delsistema que naturalmente debe orientarse al sentido
unico de su naturaleza que es la aproximacion a una verdad procesal (Demostrar la
influencia).

Elementos estos que deben canalizarse porlos medios de prueba aportados, en
el caso en analisis se aport6 prueba eminentemente TESTIMONIAL y PERICIAL que
conforme lo expuesto en lineas anteriores debia orientarse a establecer la existencia de
la infracciony la participacion y responsabilidad de los procesados, para lo cual debia
acreditarse la condicidn exigida por el tipo penal respecto de la calificacion juridica del

sujeto activo calificado en funcion de su cargo o empleo.

En caso en estudio, existe una clara confusion en primera instancia en la
recopilacion de los elementos previos, indicios, huellas, que deben tener total
coherencia l6gica con la acusacidén que se presenta, en primera instancia dentro de la
formulacion de cargos para luego ya en fase de instruccion fiscal depurarlas a efecto de
bajo los principios de objetividad pertinencia y necesidad establecer ciertamente sise
retnen los elementos objetivos del tipo penal acusado o por el contrario estos apuntan a

otra infraccion o simplemente la no existencia del delito.

Para el primer caso la normaprocesal presenta una solucién en la reformulacion
de cargos esdecir que el titular de la accién penal publica puede cambiar el tipo penal
acusado, en atencién de estos elementos probatorios recopilados, y para el segundo caso

corresponde un dictamen abstentivo sin duda alguna.

La mediatizacién de la justicia penal y su expansién irracional no deberian guiar
el buen criterio con el que debe actuar fiscalia silo que se pretende esun sistema de

justicia objetivo e imparcial, respetable a los ojos de la sociedad.

Centrandonos en el caso en estudio observamos ya en el desarrollo de la
presentacion de la etapade juicio que el nicleo de la prueba a presentarse tiene que ver
con la testimonial que tiene quever con los funcionarios de C.G.E. que han practicado
los informes de auditoria al proceso de contratacion puablica por los servicios de

limpieza de los hospitales del IESS.
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Para tener un contexto de la prueba central presentada por fiscalia, dentro de las
potestades que otorga la C.R.E.26ala CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO esta
el control y determinacion de indicios de responsabilidad administrativa, civil y penal y
es a raves de esta Ultima que se general los INFORMES DE INDICIOS DE
RESPONSABILIDAD PENAL a consecuencia de las auditorias realizadas por los
funcionarios de lacontraloriaen los procesos especiales de auditoria y que efectivamente
en el presente caso se dieron a los contratos de los servicios de limpieza de los hospitales

de Santo Domingo y Babahoyo.

Los testimonios de quienes practican las auditorias refieren especificamente
respecto de falencias en los procesos de contratacién publica (que seria la fase donde
pudieron haberse dado los elementos tipicos de trafico de influencias) en especifico
sobre laelaboracion de los pliegos de contratacion de estosserviciosde limpieza donde
los auditores encuentran falencias entorno a que el levantamiento de informacion previa
de cotizaciones que no se ajustarian a la realidad del mercado y también respecto de los
estudios técnicos actualizados y de los requisitos exigidos a los proveedores donde
habria direccionado a laadjudicacionde SUPERCLEAN como efectivamente sucedio,
lo que determino un PERJUICIO PATRIMONIAL al estado Ecuatoriano (caracteristica

esencial de los elementos tipicos de peculado) por la suma de 459.675, 93 délares.

Ahora es importante observar que estafase PRECONTRACTUAL se halla a
cargo de las UNIDADES REQUIRENTES del servicio de limpieza que segun las
constancias procesales correspondian a los hospitales de Santo Domingo y Babahoyo a
cargo de la coordinacién de la coprocesada M.S.L. quien por el monto de la contratacion
direcciona el proceso a la PRESIDENCIA DEL CONSEJO DIRECTIVO DEL IESS, y
es alli donde alguien aprobo los pliegos del proceso, este elemento deberia constar de
prueba documental a fin de verificar quien era responsable de su elaboracion y

aprobacion.

26 C R.E. Art. 211.- LaContraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos
estatales, y de las personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos publicos.

C.R.E. Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademés de las que determine la ley:

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de auditoria interna, auditoria externa y del control interno de las
entidades del sector ptblico y de las entidades privadas que dispongan de recursos publicos.

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos
sujetos a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.

3. Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.

4. Asesorar a los 6rganos y entidades del Estado cuando se le solicite.
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Ya aprobados los pliegos y subido el proceso de contratacion por LICITACION
al PORTAL DE COMPRAS PUBLICAS es que se reciben en el cronograma
establecido las ofertas y alli recién por designacion de los delegados del presidente
ejecutivo del IESS R.G. aparecen los procesados C.V.C.T.;y W.P.V.A. personas estas
que fungiendo de funcionarios del IEES en el area de limpieza y bodegas segun la
acusacion serian responsables de la infraccion de TRAFICO DE INFLUENCIAS.

Sobre esto Gltimo el tipo penal de trafico de influencias del C.P. obliga demostrar
la calidad de los sujetos activos que no fue discutida ni controvertida, para
posteriormente incorporar prueba sobre el verbo rector de “influir” “favorecer”
prevalecidos de su funcién o cargo, pero ese acto de influir para favorecer debe
necesariamente seguirunorden jerarquicoesdecir ade entenderse que eselfuncionario
de mayor jerarquia quien puede influir en el de menor jerarquia ya bajo amenaza o
promesa para que favorezca sus intereses o de un tercero, es este elemento el que no

encuentra via probatoria a nuestro juicio y por tanto desnaturaliza el tipo penal.

3.12. De la complejidad en la valoracion probatoria.

Para finalizar el ensayo, como se habia manifestado el objetivo del mismo, esta
orientado a realizar una autocritica de nuestro sistema judicial, con el objetivo de
construir un mecanismo de mejora continua a través de la visibilizacion de nudos

criticos en la actividad de administrar justicia.

En esta parte esimportante observar como es que se deberia afrontarel tema
de la valoracién probatoria bajouna concepcion postpositivista orientada en el marco

de las garantias constitucionales y de derechos humanos.

En el caso en analisis planteamos como pregunta ¢qué es lo que se debia probar
frente alaacusacionde traficode influencias que se habria perpetrado en el proceso de
contratacion publica del servicio de limpieza de los hospitales de Santo Domingo y

Babahoyo pertenecientes al IESS?.

Partiremos de la propuesta de Fiscalia entrono a varios hechos que tiene
relevancia en el ambito juridico penal y que se presentan a través de medios probatorios
yaen laetapade juicio aefecto de su valoracion por el Juez o Tribunal competente para
lo cual recordemos que es probar a decir del Gonzalez Daniel.
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“conjunto de actividades, inferencias, medios e instrumentos que se usan en el
marco del proceso judicial para determinar si debe aceptarse que los hechos des-
critos en el supuesto de hecho de la norma han tenido lugar podemos llamarlo,

genéricamente, prueba judicial de los hechos.”?’(Gonzales, Daniel 2022 péag. 3)

Yaen los capitulos precedentes enunciamos los elementos facticos ofrecidos en
las hipotesis de adecuacion tipica de fiscalia, en esta parte del trabajo queriamos
referirnos atres elementos que consideramos importantes en la préactica de la actuacion
judicial diaria, el primero respecto de la libertar probatoria de los sujetos procesales
en la recoleccidn y formacion de prueba; el segundo respecto de la importancia de la
pertinencia de la pruebay finalmente el un tercer elemento sobre la seleccion de pruebas

o depuracion de prueba que debe realizarse en la etapa intermedia o de evaluacion.

3.13. De la libertad probatoria.

Sobre el primer elemento en torno a la libertad probatoria hay que considerar las
garantias bésicas del debido proceso y en efecto lo referido por la C.R.E. en su Art.
76.7.b.h 28 por los cuales las personas procesadas pueden solicitar la practica de

cualquier elemento probatorio que consideren necesario en defensa de sus intereses.

Debemos recordar que la C.R.E. constitucionalizo los derechos fundamentales
deldebido proceso yenellos ladefensaconsecuentemente laprueba, actividad orientada

a establecer la verdad procesal méas cercana de los hechos.

“los derechos fundamentales son universales, intangibles, intransferibles,
irrenunciables, absolutos, pero el derecho a la prueba, al hablar que es la base y
que tienen las partes para convencer al juez, significaque el juez debe graduar esa
libertad probatoria de las partes, por lo que el derecho a la prueba no es absoluto
ni ilimitado, se limita cuando se deba proteger el derecho fundamental del otro;
asi mismo, en la caracteristica de la irrenunciabilidad, es importante distinguir en
este aspecto, la renuncia al ejercicio del derecho o la renuncia a su contenido, las

partes libre y voluntariamente pueden renunciar al ejercicio de su derecho a la

" Gonzalez Lagier Daniel, MANUAL DE RECEHO PROBATORIO, México, 2022, Pag. 3

28 C.R.E. Art. 76.-En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluird las siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:

b) Contar con el tiempo y con los medios adecuados para la preparacién de su defensa.

c) Ser escuchado en el momento oportuno y en igualdad de condiciones.

h) Presentar de forma verbal o escrita las razones o argumentos de los que se crea asistiday replicar los argumentos de las otras partes;
presentar pruebas y contradecir las que se presenten en su contra.
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defensa y no a su contenido, y esto no significa vulneracion a derechos
fundamentales”.2% (Ferrajoli Luis 2009 pag. 29-35)

Evidentemente la libertad probatoria esta sometida al control jurisdiccional al

amparo del principio de legalidad, asi lo refieren los articulos 453 y 454 del COIP 30

Bajo estos argumentos quedaclaro que la libertad probatoria tiene como Gnico
limite el control jurisdiccional, debiendo aclararse que las obligaciones de fiscalia en la
fase investigativa previa Yy la investigacion dentro de la instruccion Fiscal debe

garantizar a todas luces el acceso a toda la prueba requerida o solicitada por el

29 Luis Ferrajoli en su obra Los Derechos Fundamentales 4A Editorial Madrid, 2009, 29-35
30 COIP “Art. 453.- Finalidad.- La prueba tiene por finalidad llevar a lao al juzgador al convencimiento de los hechos y circunstancias

materia de la infraccion y la responsabilidad de la persona procesada.
Art. 454.- Principios.- El anuncio y préctica de la prueba se regira por los siguientes principios:
1.-Oportunidad.- Es anunciada en la etapa de evaluacion y preparatoria de juicio y se practica Gnicamente en la audiencia de juicio.

Los elementos de conviccidn deben ser presentados en la etapa de evaluacién y preparatoria de juicio. Las investigaciones y pericias
practicadas durante la investigacion alcanzaran el valor de prueba, una vez que sean presentadas, incorporadas y valoradas en la

audiencia oral de juicio
Sin embargo, en los casos excepcionales previstos en este Codigo, podra ser prueba el testimonio producido de forma anticipada.
2. Inmediacion.- Las o los juzgadores y las partes procesales deberan estar presentes en la préctica de la prueba.

3. Contradiccion.- Las partes tienen derecho a conocer oportunamente y controvertir las pruebas, tanto las que son producidas en la

audiencia de juicio como las testimoniales que se practiquen en forma anticipada.

4. Libertad probatoria.- Todos los hechos y circunstancias pertinentes al caso, se podran probar por cualquier medio que no sea
contrario a la Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos internacionales ratificados porel
Estado y demés normas juridicas.

5. Pertinencia.- Las pruebas deberan referirse, directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comision de la

infraccién y sus consecuencias, asi como a la responsabilidad penal de la persona procesada.

6. Exclusion.- Toda prueba o elemento de conviccion obtenidos con violacion a los derechos establecidos en la Constitucion, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos o en la Ley, careceran de eficacia probatoria, por lo que deberan excluirse de la

actuacion procesal.

Se inadmitiran aquellos medios de prueba que se refieran a las conversaciones que haya tenido lao el fiscal con la persona procesada
o su defensa en desarrollo de manifestaciones preacordadas.

Los partes informativos, noticias del delito, versiones de los testigos, informes periciales y cualquier otra declaracion previa, se podran
utilizar en el juicio con la Unica finalidad de recordar y destacar contradicciones, siempre bajo la prevencién de que no sustituyan al

testimonio. En ningln caso seran admitidos como prueba.

7. Principio de igualdad de oportunidades para la prueba.- Se deberd garantizar la efectiva igualdad material y formal de los

intervinientes en el desarrollo de la actuacién procesal”.
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procesado siendo como veremos en el siguiente item la etapa de evaluacion el momento
procesal de filtro de los medios probatorios a presentarse en juicio y es donde

activamente fiscalia debe trabajar en solicitar razonadamente exclusiones probatorias.

3.14. De la pertinencia de la prueba como limite a la libertad probatoria.

Como revisamos el tnico limite al desarrollo probatorio se halla en la actividad
del juez que evidentemente debe velar por garantizar los derechos fundamentales
establecidos en la constitucién remitiéndonos al numeral 4 del Art 7631 que determinan
limites de constitucionalidad y legalidad de la prueba, sin embargo hay que considerar
otro limite establecido en el Art 454.5.6 del COIP32 esto es el principio de pertinencia o
relevancia de la prueba, serarelevante siesta por si realiza un aporte l6gico respecto

de los hechos facticos presentados.

“Decir que cierta informacion es relevante para probar determinadas afirmaciones
facticas supone considerar que nos brinda razones epistémicas para aceptar como
verdadero o falso determinado hecho. En palabras de Taruffo, un elemento de
prueba puede ser considerado relevante si, y solo si, permite fundar en él —por si
s6lo o junto con otros elementos una conclusion sobre la verdad del enunciado
factico a probar.”33(Vasquez Carmen y Ferndndez Mercedes 2022, citando a

Tarrufo, Michael pag. 152

31 C.R.E. Art. 76.-En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al
debido proceso que incluira las siguientes garantias basicas:

4. Las pruebas obtenidas o actuadas con violacion de la Constitucion o la ley no tendran validez alguna y careceran de eficacia
probatoria.

32 Art. 454.- Principios.- El anuncio y préctica de la prueba se regira por los siguientes principios:

5. Pertinencia.- Las pruebas deberén referirse, directa o indirectamente a los hechos o circunstancias relativos a la comision de la
infraccibn 'y sus  consecuencias, asi como a la responsabilidad penal de la persona  procesada.
6. Exclusion.- Toda prueba o elemento de conviccion obtenidos con violacion a los derechos establecidos en la Constitucion, en los
instrumentos internacionales de derechos humanos o en la Ley, carecerdn de eficacia probatoria, por lo que deberan excluirse de la
actuacion procesal.
Seinadmitiran aquellos medios de prueba que se refieran a las conversaciones que haya tenido lao el fiscal con la persona procesada
o su defensa en desarrollo de manifestaciones preacordadas.

Los partes informativos, noticias del delito, versiones de los testigos, informes periciales y cualquier otra declaracion previa, se podréan
utilizar en el juicio con la Unica finalidad de recordar y destacar contradicciones, siempre bajo la prevencién de que no sustituyan al
testimonio. En

ningln caso seran admitidos como prueba.

33 Taruffo, La prueba, op. cit., p. 38. Citado por VASQUEZ Carmen y FERNANDEZ Mercedes, MANUAL DE DERECHO
PROBATORIO péag. 152
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Es decir debemosconsiderarun elemento probatorio comorelevante y pertinente
cuando tiene relacién directa a demostrar los hechos facticos presentados en una

hipotesis de adecuacion tipica.

“Una prueba serd pertinente si versa sobre hechos controvertidos, juridicamente
relevantes para la consecuencia juridica pretendida. Sera util, en cambio, si
contribuye al esclarecimiento de los hechos aumentando o disminuyendo la
probabilidad de que sea verdadera alguna de las hipétesis facticas en conflicto.
Ambos criterios, pertinencia y utilidad, quedan recogidos ya en la nocion
epistemoldgica de relevancia de la prueba: una prueba seré relevante si aumenta
o disminuye la probabilidad de que sea verdadera una hipotesis sobre un hecho

que, a su vez, sea relevante para la decision.”34 (Beltran, Jordi 2022, pag. 54)

Esta atribucion del Juez la veremos yaen el tercer elemento que tiene que ver

con la depuracidn de la prueba en la fase de evaluacién.

3.15. De la depuracién de la prueba en la etapa de evaluaciény preparatoria
de juicio.

Corresponde al Juez en esta fase del proceso penal Art 604 COIP3 el velar que

el proceso penal se haya sustanciado bajo el marco constitucional, en irrestricto respeto

34 cf. Twining, Rethinking Evidence. Exploratory Essays, p. 179. Citado por BELTRAN Jordi Ferrer, MANUAL DE DERECHO
PROBATORIO Capitulo Il pag. 54

35 Art. 604.- Audiencia preparatoria de juicio.- Para lasustanciacion de la audiencia preparatoria del juicio, se seguiran ademés de las

reglas comunes a las audiencias establecidas en este Codigo, las siguientes:

1. Instalada la audiencia, la o el juzgador solicitara a los sujetos procesales se pronuncien sobre los vicios formales respecto de lo

actuado hasta ese momento procesal; de ser pertinente, seran subsanados en la misma audiencia.

2. La o el juzgador resolverd sobre cuestiones referentes a la existencia de requisitos de procedibilidad, cuestiones prejudiciales,
competencia y cuestiones de procedimiento que puedan afectar la validez del proceso. La nulidad se declarard siempre que pueda
influir en la decision del proceso o provoque indefension. Toda omision hace responsable a las o los juzgadores que en ella han

incurrido, quienes seran condenados en las costas respectivas.

3. Laoel juzgador ofrecera lapalabra alao al fiscal que expondra los fundamentos de su acusacion. Luego intervendra lao el acusador
particular, si lo hay y la o el defensor publico o privado de la persona procesada.

4. Concluida la intervencién de los sujetos procesales, si no hay vicios de procedimiento que afecten la validez procesal, continuara
la audiencia, para lo cual las partes deberan:
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de las garantiasy derechos de lapersonaprocesada, recordemos que lafacultad de limitar
la prueba es atribucion jurisdiccional y no fiscal por ende sera en esta etapa que se haga
controly deberiaser el momento procesal en el cual se solicite las exclusiones necesarias

por impertinencia probatoria

Al respecto debemos acotar que rige el principio general de admision de las
pruebas pero este limitado por su pertinencia pudiendo ser excluidas en funcion de este
elemento, debiendo entonces referirnos a que se puede considerar como impertinente, y
esto es todo aquello que no mantiene relacion con los hechos principales o secundarios

es decir no es consustancial al objeto de acercarse a la verdad de los hechos.

Y esen esta etapa procesal en la cual las partes pueden solicitar al juez proceda
con la exclusion de pruebas a efecto que pasena conocimiento de los jueces de juicio,
es en esta etapa en donde fiscalia puede hacer contencion de elementos intrasce ndentes
practicados en la fase de investigacion o en la etapa de instruccion o por cuanto se han

presentado o practicado en vulneracién de derechos constitucionales o legales.

a) Anunciar latotalidad de las pruebas, que seran presentadas en la audiencia de juicio, incluyendo las destinadas a fijar lareparacién
integral para lo cual se podré escuchar a lavictima, formular solicitudes, objeciones y planteamientos que estimen relevantes referidos
a la oferta de prueba realizada por los demas intervinientes.

b) En ningln caso la o el juzgador podra decretar la practica de pruebas de oficio.

c) Solicitar la exclusion, rechazo o inadmisibilidad de los medios de prueba, que estén encaminadas a probar hechos notorios o que

por otro motivo no requieren prueba.

La o el juzgador rechazara o aceptara la objecion y en este Gltimo caso declarard qué evidencias son ineficaces hasta ese momento
procesal; excluird la practica de medios de prueba ilegales, incluyendo los que se han obtenido o practicado con violacion de los
requisitos formales, las normas y garantias previstas en los instrumentos internacionales de proteccion de derechos humanos, la
Constitucion y este Cédigo.

d) Los acuerdos probatorios podran realizarse por mutuo acuerdo entre las partes o a peticion de una de ellas cuando sea innecesario

probar el hecho, inclusive sobre la comparecencia de los peritos para que rindan testimonio sobre los informes presentados.

5. Concluidas las intervenciones de los sujetos procesales lao el juzgador comunicard motivadamente de manera verbal a los presentes
su resolucion que se considerara notificada en el mismo acto. Se conservara la grabacion de las actuaciones y exposiciones realizadas
en la audiencia.

El secretario elaborara, bajo su responsabilidad y su firma, el extracto de la audiencia, que recogera laidentidad de los comparecientes,
los procedimientos especiales alternativos del proceso ordinario que se ha aplicado, las alegaciones, los incidentes y la resolucién de

la o el juzgador.
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I11.  CONCLUSIONES

Al concluir eltrabajo luego de reflexionar sobre los objetivos planteados alinicio

del mismo podemos concluir:

1.- Respecto de los tipos penales de tréfico de influencias y peculado cada uno
de ellos tiene sus propiascaracteristicas, objeto, elementos etc. siendo que en el caso en
estudio, loshechos se habrianrealizado enelafio 2012 esdecir corresponderiaa Fiscalia
subsumir la conducta a las normas vigentes del Cddigo Penal sin embargo
equivocadamente la ubica en el COIP sin considerar la temporalidad de las normas
aplicadas, formas de participacion de los procesados respecto de los elementos propios

del tipo penal empleado.

2.- Eltipo penal acusado por Fiscalia es el de trafico de influencias cuyos verbos
rectores son EJERZA INFLUENCIA en atencion al cargo publico respecto de otros
servidores para beneficiarse a simismo o a un tercero debian ser probados en el marco
de las caracteristicas objetivasdel tipo penal es decir debe demostrarse esa injerencia

de un funcionario superior a uno inferior lo que en el caso no se ha producido.

3.- Se concluye también que al analisis de los tipos penales de trafico de
influenciasy peculadoestosno incluyen la conducta deltercero beneficiariocomo sujeto
no calificado de manera directa asi como tampoco establecen las formas culposas de
estos delitos lo que en efecto genera lagunas de punibilidad que de manera urgente
deben ser llenadas por el legislador previniendo se generen actos de impunidad como

de excesos en la aplicacion del derecho penal.
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4.- Finalmente esimportante concluir que es necesario revisar los mecanismos
de obtencion de elementos probatorios de parte de fiscalia siendo que es necesario que
se actué con mayor diligencia y bajo el marco de los principios de debida diligencia y
objetividad, asi como esencialmente respecto de la relevancia de las pruebas que se

presentan a juicio.
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