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RESUMEN

En la investigacion se hizo un analisis de la politica criminal como herramienta frente a los delitos
en contra de la eficiencia de la administracion publica en el Ecuador, delitos que en su mayoria se
relacionan con la corrupcién, un fendbmeno enraizado en todos los niveles de la administracion
publica ecuatoriana. Para su desarrollo se aplicé una metodologia de tipo cualitativa en el campo
de la dogmatica juridica, con base en los métodos inductivo, exegético juridico y de analisis
documental, los que permitieronalcanzar los objetivos previstos. El resultado obtenido fue una
caracterizaciéon de la politica criminal enfocada en los delitos contra la eficiencia de la
administracién, con énfasis en las medidas adoptadas para investigar, prevenir y sancionar la
corrupcion. Se concluy6 que las tres vias que se han seguido en la politica criminal, que son la
tipificacion de delitos especificos, la creacion de instituciones y la extincion de dominiopresentan
serias fallas para alcanzar sus objetivos, por lo que se recomienda que para el disefio de una futura
politica criminal se aumenten los marcos sancionadores en losdelitos contra la eficiencia de la
administracién, se mejore la eficacia de las instituciones competentes en la materia y se aplique
de manera efectiva la extincion de domino, de forma tal que permita la recuperacion de los bienes

sustraidos como consecuencia de la corrupcion.

PALABRAS CLAVE: politica criminal; eficiencia de la administracion; prevencién del delito;
corrupcion; extincion de dominio.
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ABSTRACT

In this research, an analysis of criminal policy was carried out as a tool against crimes against the
efficiency of the public administration in Ecuador, crimes that are mostly related to corruption. This
is a serious problem in all sectors of the Ecuadorian public administration. Qualitative methodology
was applied in the field of legal dogmatics, using as a reference the methods such as: inductive,
legal exegetical and documentary analysis, the same that allowed to achieve the proposed
objectives. The result was a set of characteristics of the criminal policy directed towards crimes
against the efficiency of the administration, focused on the measures adopted to investigate,
prevent and punish corruption. It is concluded that the three methods that have been proposed in
criminal policy are; The classification of specific crimes, the creation of institutions and the extinction
of domain present serious failures to achieve their objectives, so it is recommended that for the
design of a future criminal policy, the sanctioning framewaorks for crimes against the efficiency of
the administration, the efficiency of the competent institutions in the matter is improved and the
extinction of domain is applied effectively, in such a way that it allows the recovery of the assets
stolen as a result of corruption.

KEYWORDS: criminal policy; administration efficiency; crime prevention; corruption; domain

extinction.
INTRODUCCION

La relacion ente el Derecho Penal y sus llamadas ciencias auxiliares como la Criminalistica y la
Criminologia ha sido histéricamente objeto de controversia entre losautores que se dedican a
ellas, sobre todo al momento de distinguir sus respectivos ambitos de conocimiento y aplicacion
practica (Roxin, 2002). A ese complejo panorama se afiade la politica criminal, un tipo de saber
gue se ubica a medio camino entre la criminologia y la dogmética penal, y cuyo objeto basico
seria el estudio de los medios eficaces en la lucha contra el delito y las medidas que deba adoptar

el Estado para alcanzar ese fin (Rangel, 2018).

En opinion de Diez (2002) la politica criminal se ha “convertido en una mera ciencia auxiliar de la
dogmatica penal” (pag. 1), por cuanto el Estado contemporaneo estd en la necesidad de
emprender una lucha frontal y agresiva contra el delito y los delincuentes, su accionar no deja
mucho espacio a una politica criminal disefiada con bases cientificas y pensada a largo plazo.
Frente a esa circunstancia se impone la necesidad de actuar con los instrumentos de prevencion
y sancién disponibles, para lo cual se presenta de manera el Derecho penal en su sentido mas

punitivo como accion inmediata y en su expresion simbolica (Carrillo, 2013).
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Ademas de la distincion de la criminologia y la dogmatica penal, la politica criminal debe
distinguirse de la politica penal, con la cual comparte ciertos puntos de convergencia. Si bien
ambos saberes tienen como objetivos generales la prevencion del delito, la politica penal se
circunscribe al &mbito del ejercicio de la funcién punitiva del Estado en la aplicacién de sanciones
y Su ejecucion, mientras la politica criminal tiene un espectro mas general que abarca la
transformacion social institucional, “bajo la premisa de que entre todos los instrumentos de
politica criminal el derecho penal es, en ultimo analisis, el instrumento mas inadecuado” (Morales,
2010, péag. 21).

Por tanto, el cometido de la politica criminal radica en analizar y proponer “las medidas y criterios
de cardcter juridico, social, educativo, econémico, establecidas por los poderes publicos para
prevenir y reaccionar frente al fenébmeno criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables
los indices de criminalidad en una determinada sociedad” (Morales, 2010, pag. 22). En opinién
de Baratta (1997), el ambito de la politica criminal “se extiende (por lo menos potencialmente)
también hacia el control de las consecuencias del crimen, ademas de su prevencién” (pag. 1). Si
se piensa graficamente, la politica criminal representa un antes (prevencion) y un después

(consecuencias) del delito y de la accién penal.

La politica criminal asi entendida puede ser disefiada de manera global o enfocada en tipos o
figuras delictivas especificas, como pueden ser aquellos hechos de corrupcién que atentan contra
el patrimonio del Estado y el derecho fundamental a la buena administracion, definidos en el
Cadigo Organico Integral Penal-en adelante COIP- (2014), como delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, que incluye varios delitos asociados a la corrupcién, ya que en dicho
cuerpo legal no existe una figura tipica especifica que configure un delito de corrupcion, sino que
se flagelo social y politico se combate mediante varios tipos delictivos que protegen un bien

juridico comun.

Con las medidas institucionales y legislativas que se incluyen en la politica criminal, sebusca
prevenir la comision de hechos delictivos vinculados a la corrupcién, investigar y sancionar de
manera eficaz a los responsables y recuperar los bienes obtenidos de manera ilicita, aunque en
la mayoria de los casos ello no es posible en el Ecuador, porlo que el legislador no logra alcanzar
los objetivos previstos en la ley, y los actos de corrupcion siguen repitiéndose a todos los niveles

del sector publico nacional (Vaca, 2018).

Por lo que se refiere a la eficiencia de la administracién o la eficiencia administrativa, debe

indicarse que es uno de los principios de la administracion publica recogidos tanto en la

209



Avilés Montaleza

Constitucién de 2008 como en el Cédigo Organico Administrativo (Asamblea Nacional, 2017), y
en virtud del cual se exige a los entes del poder publico que realicen adecuadamente los fines
gue justifican su existencia, que no son otros que la prestacién de servicios de calidad a las
personas, Y la realizacién de los derechos fundamentales reconocidos en la prop9ia Constitucion
y los instrumentos internacionales de derechos humanos. Para dar una adecuada respuesta, se
plantea como objetivo determinar como las politicas criminales adoptadas por el Estado han
servido como herramienta para la prevencion de delitos en contra de la eficiencia de la
administraciéon publica en el Ecuador, lo cual se realiza mediante una fundamentacién doctrinal
de la politica criminal y su relacion con los delitos en contra de la eficiencia de la administracion
publica tipificados en el COIP.

La relacion ente el Derecho Penal y sus llamadas ciencias auxiliares como la Criminalistica y la
Criminologia ha sido histéricamente objeto de controversia entre losautores que se dedican a
ellas, sobre todo al momento de distinguir sus respectivos &mbitos de conocimiento y aplicacion
practica (Roxin, 2002). A ese complejo panorama se afiade la politica criminal, un tipo de saber
gue se ubica a medio camino entre la criminologia y la dogmética penal, y cuyo objeto basico
seria el estudio de los medios eficaces en la lucha contra el delito y las medidas que deba adoptar

el Estado para alcanzar ese fin (Rangel, 2018).

En opinion de Diez (2002) la politica criminal se ha “convertido en una mera ciencia auxiliar de la
dogmatica penal” (pag. 1), por cuanto el Estado contemporaneo estd en la necesidad de
emprender una lucha frontal y agresiva contra el delito y los delincuentes, su accionar no deja
mucho espacio a una politica criminal disefiada con bases cientificas y pensada a largo plazo.
Frente a esa circunstancia se impone la necesidad de actuar con los instrumentos de prevencion
y sancion disponibles, para lo cual se presenta de manera el Derecho penal en su sentido mas

punitivo como accion inmediata y en su expresion simbdlica (Carrillo, 2013).

Ademas de la distincion de la criminologia y la dogmatica penal, la politica criminal debe
distinguirse de la politica penal, con la cual comparte ciertos puntos de convergencia. Si bien
ambos saberes tienen como objetivos generales la prevencion del delito, la politica penal se
circunscribe al ambito del ejercicio de la funcidn punitiva del Estado en la aplicacion de sanciones
y su ejecucion, mientras la politica criminal tiene un espectro mas general que abarca la
transformacion social institucional, “bajo la premisa de que entre todos los instrumentos de
politica criminal el derecho penal es, en ultimo analisis, el instrumento mas inadecuado” (Morales,
2010, péag. 21).
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Por tanto, el cometido de la politica criminal radica en analizar y proponer “las medidas y criterios
de cardcter juridico, social, educativo, econémico, establecidas por los poderes publicos para
prevenir y reaccionar frente al fenébmeno criminal, con el fin de mantener bajo limites tolerables
los indices de criminalidad en una determinada sociedad” (Morales, 2010, pag. 22). En opinién
de Baratta (1997), el ambito de la politica criminal “se extiende (por lo menos potencialmente)
también hacia el control de las consecuencias del crimen, ademas de su prevenciéon” (pag. 1). Si
se piensa graficamente, la politica criminal representa un antes (prevencion) y un después

(consecuencias) del delito y de la accién penal.

La politica criminal asi entendida puede ser disefiada de manera global o enfocada en tipos o
figuras delictivas especificas, como pueden ser aquellos hechos de corrupcién que atentan contra
el patrimonio del Estado y el derecho fundamental a la buena administracion, definidos en el
Cadigo Organico Integral Penal-en adelante COIP- (2014), como delitos contra la eficiencia de la
administracion publica, que incluye varios delitos asociados a la corrupcién, ya que en dicho
cuerpo legal no existe una figura tipica especifica que configure un delito de corrupcion, sino que
se flagelo social y politico se combate mediante varios tipos delictivos que protegen un bien

juridico comun.

Con las medidas institucionales y legislativas que se incluyen en la politica criminal, sebusca
prevenir la comision de hechos delictivos vinculados a la corrupcién, investigar y sancionar de
manera eficaz a los responsables y recuperar los bienes obtenidos de manera ilicita, aunque en
la mayoria de los casos ello no es posible en el Ecuador, porlo que el legislador no logra alcanzar
los objetivos previstos en la ley, y los actos de corrupcion siguen repitiéndose a todos los niveles

del sector publico nacional (Vaca, 2018).

Por lo que se refiere a la eficiencia de la administracién o la eficiencia administrativa, debe
indicarse que es uno de los principios de la administracion publica recogidos tanto en la
Constitucién de 2008 como en el Codigo Organico Administrativo y en virtud del cual se exige a
los entes del poder publico que realicen adecuadamente los fines que justifican su existencia, que
no son otros que la prestacion de servicios de calidad a las personas, y la realizacion de los
derechos fundamentales reconocidos en la prop9ia Constitucion y los instrumentos
internacionales de derechos humanos. Para dar una adecuada respuesta, se plantea como
objetivo determinar como las politicas criminales adoptadas por el Estado han servido como
herramienta para la prevencion de delitos en contra de la eficiencia de la administracion publica
en el Ecuador, mediante una fundamentacion doctrinal de la politica criminal y su relacion con los

delitos en contra de la eficiencia de la administracion publica tipificados en el COIP.
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METODOS

La metodologia empleada permitié establecer la manera en que han sido alcanzados los objetivos
de la investigacion y las fuentes a utilizar para ello. Se realizé un estudio de enfoque cualitativo
en el campo de la dogmatica juridica, para determinar las caracteristicas principales de la politica
criminal, su importancia en la prevencion del delito y el control de sus consecuencias, asi como
su eficacia sobre los delitos contra de la eficiencia de la administracion publica en el Ecuador.
Este tipo de investigacion se caracteriza porque estudia “la estructura de derecho objetivo-o sea la
norma juridica y el ordenamiento normativo juridico-por lo que se basa, esencialmente, en las

fuentes formales del derecho objetivo” (Tantalean, 2016, pag. 3).

Por su tipo es una investigacion no experimental, pues el objeto de estudio se analiza a través de
fuentes documentales como la legislacién penal vigente en el Ecuador, libros y articulos cientificos
sobre politica criminal, corrupcion y los delitos contra de la eficiencia de la administracion publica,
las cuales fueron analizadas sin manipular sus variables o realizar cualquier tipo de experimento,

caracteristicas basicas de este tipo de investigacién segin Hernandez, et. al (2010).

En cuanto a su alcance en la investigacion se inicié6 con un andlisis descriptivo en la fase de
exploracién del problema de investigacion, sus principales aristas y la relacibnque se puede
establecer entre politica criminal, corrupcion y delitos contra de la eficiencia de la administracion
publica en el Ecuador. Ya en el desarrollo del estudio en profundidad el trabajo tiene un alcance
explicativo y correlacional, pues permite determinar como inciden las medidas concretas de
politica criminal en la prevencién de la corrupcién en general, los delitos contra de la eficiencia de
la administracion publica en particular y en el control de las consecuencias que esos delitos
producen sobre el propio Estado y los ciudadanos que son titulares del derecho fundamental a

la buena administracion publica.

Finalmente, para el andlisis de las fuentes consultadas se aplicaron como métodos de
investigacion el método inductivo, que permite ir de los casos particulares de delitos contra de la
eficiencia de la administracion publica hacia los aspectos mas generales como la politica criminal,
la prevencion del delito, la corrupcion y los mecanismos existentes para minimizar sus
consecuencias sobre el Estado y el derecho fundamental a la buena administracion publica de

gue son titulares todas las personasen el Ecuador.
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Asimismo, se aplic6 el método exegético juridico con la finalidad de analizar los tipos penales
previstos en el COIP para proteger el bien juridico representado por la eficiencia de la
administracién publica, lo que permitié distinguir en cada uno de ellos el sujeto activo, las
acciones tipicas con sus modalidades atenuadas o0 agravadas y las sanciones a imponer en
cada caso, como parte de la politica penal disefiada por ellegislador ecuatoriano para el ejercicio

del poder punitivo del Estado.

De igual manera se aplicé el método de andlisis documental sobre las fuentes de investigacion
consultadas, para determinar el contenido y alcance de la politica criminal, sus postulados basicos
y su importancia para la prevencion de los delitos contra de la eficiencia de la administracién
publica en el Ecuador y las medidas concretas que se han aplicado para ello, para valorarlas

desde el punto de vista de su eficacia y resultados obtenidos.

RESULTADOS

En este apartado es importante indicar que se realizé una investigaciéon de dogmaética juridica tal
como es definida por Tantalean (2016), por lo que los resultados abordan los aspectos esenciales
de las categorias objeto de andlisis, que son la politica criminal, su influencia en la lucha contra

la corrupcién y los delitos contra la eficiente administracion en el Ecuador.

Respecto a la politica criminal, debe sefialarse que cada autor que estudia el tema sistematiza
diferentes definiciones y luego formula la propia a manera de sintesis, como es el caso de Abadia
(2015), quien sintetiza algunas distinciones conceptuales de diferentes autores (A. Binder, L. Diez
Ripollés, A. Baratta y D. Escobar), e indica que ésta puede ser entendida como una forma de
violencia estatal organizada; una especie de las politicas publicas que se ocupa de la prevencion
y reaccion del delito y hace frente a sus consecuencias, siendo en resumen una respuesta frente

a comportamientos desviados.

Para Morales (2010) “la politica criminal es un conjunto de principios fundados en la investigacion
cientifica del delito y de la eficacia de la pena, por medio de los cuales se lucha contra el crimen,
valiéndose no solo de los medios penales, sino también de los de caracter privativo” (pag. 20). En
esta definicion se expresa tanto el contenido dela politica criminal (conjunto de principios) como
su finalidad (prevencion del delito), donde se aprecia un ambito més restringido que el sefialado
por Baratta (1997) que incluye el estudio de la prevencion y las consecuencias del delito.

Se pueden extraer tres ambitos de accion de la politica criminal: su objeto de intervencioén al cual
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se dirige la norma, la politica, la estrategia o la medida; los medios que se escogen para la
intervencion y los fines que se persiguen con el catdlogo de medidas en el marco de la politica
criminal. Cada uno constituye en si mismo un aspecto esencial que debe ser abordado en una
politica publica coherente y exhaustiva, y analizado de manare detallada por los investigadores,

tanto en relacion con el disefio de la politica en si misma como en los resultados de su aplicacion.

En cuanto a su funcién, la politica criminal constituye una base para el disefio y aplicacion de
verdaderas politicas pubicas de prevencion del delito; “para que su uso, adecuado y evaluado,
logre encaminar al Estado a un verdadero cimiento efectivo de que dentro de su territorio existe
orden y seguridad” (Rangel, 2018, pag. 264). Por tanto, la politica criminal es basicamente un
instrumento disefiado para alcanzar un finespecifico que es la prevencién del delito o la ejecucion
de las sanciones impuestas a los trasgresores, si no se obtiene un resultado satisfactorio es precio

corregir el instrumento.

De ahi que puedan distinguirse al menos tres funciones concretas: orientacion de la creacién
legislativa, guiando al legislador para la creacion del Derecho penal o de nuevas instituciones
juridico penales, o incluso extra penales como la prevenciéon del delito; orientacion de la labor
dogmatica, guiando las categorias sistematicas y las tendencias interpretativas segun los
principios propios de la politica criminal; y critica del Derecho vigente y propuestas de reforma
con base en estudios empiricos y normativos, acudiendo a criterios técnicos, principios juridicos,

politicos y conocimientos propios de las ciencias sociales.

La complejidad de la politica criminal, que puede abarcar un amplio espectro de medidas,
acciones, estrategias o0 mecanismos, se puede reducir cuando su disefio se enfoca en delitos o
grupos de delitos especificos, como es el caso de los delitos en contra de la eficiencia de la
administracion publica en el Ecuador, tipificados en el COIP (2014), donde se incluyen figuras
distintivas como el peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho, concusion, incumplimiento de
decisiones legitimas de autoridad competente,trafico de influencias y oferta de realizar trafico de

influencias.

La nota comun entre todos esos delitos es que afectan a la eficiencia de la administracion publica
como bien juridico penalmente protegido en el COIP. Se trata de un conjunto de delitos que en
su sentido méas general se asocian con hechos de corrupcion en que incurren servidores publicos
o sujetos de Derecho privado en sus relaciones con entes del sector publico, por lo que en este
punto las politicas publicas contra esos delitos son en si mismas politicas contra la corrupcién, un

fendbmeno que azota a la administracion publica ecuatoriana de manera cada vez mas creciente,
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y que involucra a servidores publicos de todos los niveles del Estado, como es evidente en los
medios de comunicacion (El Universo, 2019) como en los informes de las entidades de control
(CGE, 2019).

Una caracterizacion general de la politica criminal para prevenir y minimizar las consecuencias
de esos delitos, apunta en primer lugar hacia la creacién de entidades publicas, comisiones o
secretarias, ninguna de las cuales ha obtenido los resultados esperados, por lo que su tiempo de
duracién ha sido mas bien escaso. La dinamica hasido la proliferacién de entidades disefiadas
para la lucha contra la corrupcién, donde a las instituciones tradicionales que investigan los actos
de corrupcién en el sector publico, como son la Fiscalia General del Estado, la Contraloria General
del Estado y la Asamblea Nacional, se han sumado otras en diferentes momentos, incluso con
funciones superpuestas como indica la propia (CGE, 2019).

Entre las medidas de politica criminal adoptadas en los ultimos afios se pueden mencionar la
creacion de las siguientes instancias de prevencion de la corrupcion: Secretaria Nacional
Anticorrupcion, creada por Decreto Ejecutivo No. 122 de 2007 (Presidencia de la Republica,
2007), Sustituida por la Secretaria Nacional de Transparencia de Gestion, creada mediante
Decreto Ejecutivo No. 1511 de 2008 (Presidencia de la Republica, 2008); Frente de Transparencia
y Lucha Contra la Corrupcion (eliminado, solo funcioné 5 meses).

Asimismo, existe de manera paralela la Secretaria de Transparencia y Lucha contra laCorrupcién
del Consejo de Participacion Ciudadanay Control Social (CPCS); la Unidad de Andlisis Financiero
y Econdmico, creada por la Ley Prevencion de Lavado de Activos y del Financiamiento de Delitos;
y la Comisién de Expertos Internacionales de Lucha contra la Corrupcion en Ecuador, creada
mediante Decreto Ejecutivo No. 7131 de 2019 (Presidencia de la Republica, 2019).

La otra vertiente de la politica criminal para prevenir los efectos de los delitos contra laeficiencia
de la administracion puablica es la llevada a cabo por la Fiscalia General del Estado, mas cercana
a la politica penal de investigacion y formulacion de cargos contra los servidores publicos que
incurren en esos hechos, muchos de los cuales han sido sancionados o estan en proceso, y otros

han alcanzado evadir la accion de la justicia saliendo del pais por diferentes vias legales o no.

Esa accién es complementada con las de control y fiscalizacion que realiza la Asamblea Nacional
en el marco de sus competencias previstas en el articulo 120 de la Constitucion de la Republica,
que consiste en la fiscalizacion de los actos de las funciones Ejecutiva, Electoral y de
Transparencia y Control Social, y los otros 6rganosdel poder publico, asi como requerir a las

servidoras y servidores publicos las informaciones que considere necesarias.
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También el Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social y la Contraloria General de
Estado son instituciones que tienen como mision constitucional al prevencion e investigacion de
los actos de corrupcion y en general el funcionamiento de los poderes publicos, con la
contrariedad de ellas mismas se han visto envueltas en los ultimos afios en delitos de corrupcion,
con un ex presidente del (CPCS) cumpliendo pena privativa de libertad por tréfico de influencia
(Robles, 2020), y un ex contralor en prisién preventiva y destituido de su cargo por presuntos
actos de corrupcion (Rosero, 2021).

En el &mbito legislativo también se han realizado acciones concretas, como la entradaen vigencia
de la Ley Organica Reformatoria al Cédigo Orgéanico Integral Penal en materia de Anticorrupcién
(Asamblea Nacional, 2021), mediante la cual se tipificaron nuevos delitos relacionados con la
corrupcién , como la obstruccion a la justicia, el delito de actos de corrupcién del sector privado y
el de sobreprecios en la contratacionpulblica, a la vez que se introdujeron atenuantes de la

responsabilidad de las personasjuridicas que incurran en los mismos.

También en el afio 2021 se expidié la Ley Orgéanica de Extincion de Dominio (Asamblea Nacional,
2021-a), con el objetivo de recuperar los bienes presuntamente producto de la corrupcion y
traspasarlos al patrimonio del Estado mediante sentencia ejecutoriada,sin contraprestacion ni
compensacion alguna para la persona que los haya adquirido contrariando las normas juridicas

vigentes; sobre el contenido de esta ley y su finalidad se profundiza en el epigrafe siguiente.

Las consecuencias de la comision de ese tipo de delitos es el alto nivel de corrupcién que existe
en el pais, la falta de confianza de los potenciales inversionistas extranjeros y la pérdida de
cuantiosos recursos publicos que han ido a parar a manos privadas, sin posibilidades de que
actualmente puedan ser devueltos al patrimonio publico (T.l, 2019). Otra consecuencia importante
es la afectacion del derecho fundamental de las personas a la buena administracién publica; ya
que, al no disponer de recursos suficientes para satisfacer el interés publico, el Estado se torna

incapaz de cumplir con sus obligaciones respecto a los ciudadanos (Tomas, 2014).

En los delitos contra la eficiencia de la administracién publica estan tipificados en los articulos
278-295 del COIP, y no todos ellos estan vinculados a hechos de corrupcion sino a diversas
conductas cuyo resultado es una afectacion del funcionamiento de la administracion puablica, ya
sea porque se produce un dafio efectivo o porque se causa un peligro que pone en riesgo el bien

juridico protegido.
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De todos esos tipos delictivos interesa analizar en este apartado aquellos que se vinculan a

la corrupcion, que son analizados en cuanto a la accion u omision tipica, el resultado de dafio

o peligro, el sujeto activo y el marco sancionador previsto. La tabla siguiente refleja una

sintesis deese analisis.

Tabla 1. Delitos contra la eficiencia de la administracion publica relacionados con

la corrupcion

Delito Accidn tipica Resultado Sujeto activo  Sancién
. Actuar en Abusar, apropiarse, distraer Servidor Privativa
= beneficio propio o disponer arbitrariamente  publico o 10-13

) ‘—§ o de tercero, de bienes muebles o persona con afos.
X3 ejerciendo una inmuebles, dineros publicos potestad
N o potestad estatal. o privados. estatal.

_ Utilizar su cargo Incrementar el patrimonio o Servidor Privativa
3 o funcion. el de terceros publico 0 7-10 afios.
= ‘g o) injustificadamente a su persona con
Q@ EQLT nombre o a nombre de potestad
N W E =S terceros. estatal.

] Omitir, agilitar, Recibir o aceptar, por si o Servidor Privativa
2 retardar 0 por otra persona, beneficio publico o 1-3afios.
i condicionar economico indebido o de persona con
S cuestiones otra clase para si o0 un potestad
© relativas a su tercero. estatal.

S cargo 0
N funciones.
Ordenar o exigir. Entrega de derechos, Servidor Privativa
5?, cuotas, contribuciones, publico o 3-5afios.

3 rentas, intereses, sueldos o persona con
<5 . gratificaciones no debidas.  potestad
N O < estatal.

o Ejercer Obtener un acto o resoluciéon Servidor Privativa
_g -% influencia en favorable a sus propios publico o 3-5afios.

0% otro servidor intereses o el de terceros. persona con
L8 2  publico. potestad
N £ estatal.

Ec3 Aceptar o Ejercer influencia en otro Cualquier Privativa
Q % 8‘ solicitar a servidor publico para persona. 3-5 afios.
O g5 2 terceros, obtener un acto o resoluci_(')n
. £ presentes o] favorables a sus propios
8 ¢ ® = cualquier otra intereses o el de terceros.
N S~ £ remuneracion.
Consentir o Bienes muebles, inmuebles, Cualquier Privativa
aparentar como titulos, acciones, entre otros persona. 3-5 afios.
g Suyos. productos del
@ enriquecimiento ilicito de un
5 servidor o ex servidor

s publico 0 del
%é enriquecimiento privado no
AN

justificado
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o O O Obtener para si Incremento patrimonial no Cualquier Privativa
IS ER: 0o para otra justificado mayor a persona. 3-5 afios.
o gé persona, en doscientos salarios basicos

> 2 forma directa o unificados.

E9o  por terceras

W e < personas.

Fuente. COIP. Articulos 278-295.

En el caso de los delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho y concusion no
prescribe ni la accién penal ni la pena, por lo que la persona que incurra en ellos solo podra
evadir la accion de la justicia si sale del pais y no regresa nunca mas, pues la accién se
podra ejercer aun en su ausencia, y el cumplimiento de la pena debera hacerse efectiva tan
pronto sea detenida por los organismos de seguridad publica. Un ejemplo de ello es la
sancién impuesta a varios servidores publicos condenados en la sentencia No. 17721-2019-
00029-G de la Corte nacional de Justicia donde fue sancionado el ex presidente Rafael

Correa, y cuya sancién no se ha hecho efectiva por encontrase fuera del pais.

En esos delitos, ademas de ocasionarse un perjuicio al Estado, se afecta el derecho
fundamental a la buena administracion del que son titulares todas las personas en el
Ecuador. Ese derecho, reconocido en el articulo 31 del Cédigo Organico Administrativo
(Asamblea Nacional, 2017), se concreta en la aplicacion de la Constitucion, los instrumentos
internacionales, la ley y el propio Cédigo, supone que las persona tienenderecho a que sus
intereses sean protegidos, y tutelados por el Estado, y que los bienes publicos estén en

funcion de satisfacer el interés general y no el de los servidores publicos (Matilla, 2020).

Pues bien, cuando esos bienes se utilizan con fines privados o son sustraidos del patrimonio
estatal hacia un patrimonio privado realizando cualquiera de los delitos analizados en la
Tabla 1, se afecta el derecho fundamental a la buena administracion, por cuanto los servicios
publicos a los que estaban destinados se distraen mediante actos de corrupciéon y las
personas no pueden acceder a ellos cuando se trata de prestaciones basicas como salud,
educacion, alimentacion seguridad y en general los derechos del buen en los que las
condiciones materiales y la disponibilidad de infraestructura y presupuesto son esenciales

para su goce o ejercicio efectivo (Rodriguez, 2013).

De ahi la importancia de que se adopten politicas publicas en general y politicas criminales
en particular, que no solo prevengan y sancionen el delito, sino que ademas permitan la
recuperacion de los bienes y valores sustraidos del patrimonio estatal que es de todos los
ecuatorianos, asi como aquellos obtenidos de acciones u omisiones ilegales utilizando la
funcion publica que realiza la persona responsable, donde se produce un enriquecimiento

privado a costa del erario publico y la violacién del derecho de las personas a la buena
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administracién (Cornelio, 2018).

Esta vertiente de la politica criminal ha sido incorporada al ordenamiento juridico ecuatoriano
recién en el afio 2021 con la entrada en vigencia de la Ley Organica de Extincion de Dominio
(Asamblea Nacional, 2021-a). En su articulo 3 se define la extincion de dominio como. De
esa definicion se pueden extraer las principales caracteristicas de la extincion de dominio,
asi como sus potencialidades para recuperar bienes producto de delitos contra la eficiente
administraciéon publica previstos en los articulos 278-295 del COIP. Segun Martinez (2018),
“la figura juridica de extincion de dominio establece la pérdida del derecho de propiedad cuya
adquisicion proviene de una fuente ilicita a favor del Estado y sin ninguna contraprestacion
econdmica para su titular” (pag. 101). Al tratarse de una afectacion al derecho de propiedad,
la accién de extincién de dominio debe estar precedida de un proceso judicial con todas las

garantias del debido proceso.

Las caracteristicas principales de la accion de extincién de dominio son las siguientes
(Fonseca, 2019):

No es una pena, no se impone una sancién a la persona, sino gque se ejerce
una accién judicial sobre los bienes o valores que su propietario no ha podido
justificar su origen licito.

e Suprocedimiento no es de caracter penal, ya que se enfoca en los bienes de origen
presuntamente ilicito y no en la responsabilidad penal de su propietario.

e La accién que se ejecuta es de caracter patrimonial, y en el proceso no se juzga
sobre la posible responsabilidad penal del titular del patrimonio, que en todo caso
podria ser objeto de un proceso penal independiente.

e Tiene por objeto el bien mismo y no el sujeto que ostenta su titularidad; de ahi que
el resultado del proceso sea el traspaso de los bienes o valores al Estado, y no la
imposicion de una pena a su titular.

e Recae sobre la cosa y no sobre la persona, por lo que su naturaleza es real.

Con esas caracteristicas generales, la extincion de domino como politica criminal de lucha
contra la corrupcion esta vigente en varios paises latinoamericanos como Colombia, Perq,
México y Guatemala, donde su aplicacién ha contribuido segun autores consultados como
Martinez (2018) y Lopez (2019), se han obtenido resultados favorables en la recuperacion de
bienes obtenidos de actos ilicitos, y entre ellos los provenientes de la corrupcion, por lo que
califican de acertada y positiva esa medida de politica criminal, si bien algunos autores
consideran que en la mayoria de los casosconstituye una atentado al derecho de propiedad

y la presuncion de inocencia (Mufioz& Vargas, 2017).

DISCUSION
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De lo explicado hasta aqui se evidencia que la politica criminal para prevenir y sancionar los
delitos contra la eficiente administracion publica tiene dos vertientes bien definidas. Por un
lado, la tipificacion de delitos en el COIP, concretamente los incluidos en los articulos 278-295
del mencionado cuerpo legal, y por otro la extincién de dominio como mecanismo judicial para
recuperar los bienes producto de la corrupcion cuyos titulares no puedan justificar su origen
licito. Es este Ultimo apartado se realiza un analisis de las principales falencias de cada uno
de esos mecanismos, y de medidas que se pudieran adoptar para mejorar la eficacia de las
politicas publicas para prevenir, investigar y sancionar los actos de corrupcién, asi como para
devolver al patrimonio publico los bienes sustraidos hacia patrimonios privados.

Del andlisis de los tipos delictivos previstos para prevenir y sancionar los actos de corrupcién
gue afectan la eficiente administracion pulblica se pueden realizar las siguientes
observaciones generales, cuya incidencia en la eficiencia de las politicas publicas es

relevante.

Sanciones penales muy bajas. Si se analizan los delitos sistematizados en la Tabla 1, se
puede constatar que las sanciones previstas son realmente bajas en comparacién con las
consecuencias que pueden tener a nivel social, para la credibilidad de las instituciones
publicas y para la seguridad juridica en las inversiones, los hechos de corrupcion. Solo
el peculado y el enriquecimiento ilicito prevén una sancién proporcional a esos
criterios mencionados, ya que tienen asignada una pena privativa de libertad de siete

a diez a afnos.

Pero visto desde la perspectiva del hombre malo, la sancion puede ser pasable si se
considera que al salir podria disponer de algunos millones de délares y asi disfrutar delos
beneficios de la corrupcion (Bix, 2009). El resto de los delitos tiene una sancién que oscila
entre uno y cinco afos, que es realmente bajo si se consideran los dafios que causa el
servidor publico corrupto a la sociedad; también es bajo si se tiene en cuenta que la pena
deberia cumplir una funcién intimidatoria y simbdlica, como sefialaDiez (2002), respecto de

otros servidores publicos que pudieran incurrir en los mismos hechos de corrupcion.

Otra de las deficiencias es que en muchos casos los responsables escapan del pais para
evadir la accion de la justicia, antes de que puedan ser detenidos y juzgados. Ello se debe a
que los delitos relacionados con la corrupcion en las contrataciones publicas son delitos de
resultados, de aquellos que se configuran cuando el agente obtiene un resultado concreto; y
una vez obtenido los bienes o dineros provenientes del delito, nosiempre el autor es
descubierto inmediatamente, lo que le da oportunidad para escapar del pais antes de ser
detenido. Pero mas aun, se han visto casos recientes en que el servidor publico escapa a la

accion de la justician encontrandose bajo medidas de seguridad, como fue el caso conocido
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del ex ministro Fernando Alvarado (Vaca, 2018).

Una caracteristica de los delitos previstos para actos o hechos de corrupcién relacionados
con la contratacion publica es la que sefialan Alvear y Kuri (2017), con respecto a los delitos
que pueden ser cometidos por cualquier persona, es decir, que no tiene un sujeto especifico,
como son la oferta de realizar trafico de influencias, el testaferrismo y el enriquecimiento
privado no justificado analizados en la Tabla 1; con respecto a esos delitos la pena prescribe

en breve plazo, y una vez prescrita los autores pueden regresar al pais impunemente.

Una altima caracteristica de la corrupcién en el Ecuador es que se utiliza con frecuencia el
recurso de acusar a quien denuncia la corrupcién, alegando razones como la persecucién
politica, discriminacién contra minorias (mujeres, indigenas, afroamericanos, entre otras) el
pase de cuentas o la muerte cruzada, la que se relaciona ademas con la politizacion de las
instituciones de la lucha contra la corrupcion que debieran ser técicas y no politicas, pero al
estar enquistada en toda la estructura de Estado muchas veces quienes deben investigar y
sancionar son a la vez sujetos activos del delito o tienen antecedentes de posibles delitos.
La Ley Organica de Extincion de Dominio constituye sin dudas un gran avance en materia
de politica criminal para prevenir los delitos contra la eficiencia de la administracién publica
tipificados en el COIP, pero tiene en su contra algunos inconvenientes que han sido
resaltados tanto por juristas ecuatorianos como por defensores de los derechos humanos.
Incluso la propia Corte Constitucional acogié en su momento las objeciones parciales
presentadas a la ley por el Presidente de la Republica, con énfasis en cuatro aspectos
puntuales por ser contrarios a los derechosfundamentales (CCE, 2021).

En su dictamen la Corte consideré que la imprescriptibilidad de la accion de extincion de
dominio prevista en Proyecto de Ley vulneraba la seguridad juridica e imponia una carga
excesiva y desproporcionada a todas las personas, al requerir que las justificaciones
respecto a la licitud todo bien y de los fondos utilizados para adquirifloo deban ser
preservadas a perpetuidad a riesgo de que, en un tiempo futuro, infinito e indeterminado, el
Estado les exija demostrar la licitud del bien so pena de ver extinguido su derecho de
dominio. Asimismo, indicé que el Proyecto de Ley estableciala aplicacién retroactiva de una
medida sancionatoria, o que resulta incompatible con el derecho a la seguridad juridica y
con el principio de legalidad. Esas objeciones fueron acogidas por la Asamblea Nacional que

finalmente aprobd el texto tal como se encuentra en vigencia.

El ultimo aspecto de que interesa resaltar de la extincion de dominio como politica criminal
respecto a los delitos contra la eficiente administracién pablica es una cuestion de hecho. Se
trata de que para recuperar los bienes producto de la corrupcién o de cualquier otro acto

ilicito, se requiere que se encuentren en el Ecuador, pues de otra manera no existe forma de
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realizar el procedimiento judicial y consecuente traspaso alEh finalidad principal de la accion

de extincion de dominio (Stephenson, 2014).

Por esa razon existen muchos casos en la actualidad que se presume se enriquecieron en la
ultima década mediante actos de corrupcion de diversa naturaleza, y sin embargo esos bienes
no han podido ser recuperados, aun en los casos que han sido penalmente sancionados,
porque en su momento aprovecharon las circunstancias y llevaron los bienes y valores a
otros paises mediante testaferros, paraisos fiscales o las llamadas empresas fantasmas o
de maletin, las que permiten abrir cuentas bancarias y operarlas en ciertos lugares sin

mayores explicaciones respecto al origen del dinero o su destino (Chavez, 2014).

En resumen, del analisis de las tres vertientes de la politica criminal como herramientafrente
a los delitos contra la eficiente administracion publica, que son la creacién de instituciones
para prevenir e investigar la corrupcidn, la tipificacion de delitos en el COIP y la extincién de
dominio, se puede decir que su eficacia resulta considerablemente baja, pues en su conjunto
no han logrado un grado de prevencion significativa de los hechos de corrupcion, las
sanciones aplicables son relativamente bajas en su marco sancionados, y la extincién de
dominio depende de que los bienes se encuentren en el pais y puedan ser traspasados
judicialmente al patrimonio del Estado, lo que hasta ahora no ha sucedido en ningin caso

por la reciente vigencia de la ley que la establece.

CONCLUSIONES

En la doctrina juridica existen varias definiciones de politica criminal, las cuales responden a
aspectos como el interés del investigador, el tipo de delitos para laque fue disefiada o los
efectos que se espera conseguir con su implementacién. En la presente investigacion se
analizo la politica criminal en referencia a los delitos contra la eficiencia de la administracion
publica tipificados en el Codigo Organico Integral Penal; la nota comin que permite
agruparlos a todos ellos es la corrupcién, ya que en su mayoria son delitos que dan lugar a
hechos de esa naturaleza. La politica criminal disefiada y aplicada para incidir en los delitos
en contra la eficiencia de la administracion, debe tener como objetivo prevenir y sancionar
los delitos vinculados a la corrupcién, y este a su vez el recuperar los bienes que hayan sido

obtenidos de manera ilicita.

El fundamento de la especialidad de la politica criminal, radica en aspectos como el tipo de
sujetos que puede ocurrir en esos delitos, que son los servidores publicos o personas

vinculadas a ellos; el tipo de bienes involucrados, que son bienes publicos cuyo destino ilicito
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causa grave perjuicio al Estado y al derechoa la buena administracion de que son titulares
todos los ecuatorianos, y el impacto del dafio ocasionado que suele ser considerable en la
mayoria de los casos. El enfoque de la politica criminal, disefiada como herramienta para
investigar, prevenir y sancionar los delitos en contra de la eficiencia de la administracion
publica en el Ecuador ha discurrido por tres vias principales. La primera es naturalmente la
tipificacion de delitos para reprimir esas conductas, respecto delas cuales se puede decir que
no existe correspondencia entre el perjuicio ocasionado al Estado y al derecho fundamental
a la buena administracion, ya que el marco sancionador es considerablemente bajo y no
resulta proporcional a la magnitud del dafio o el monto de los bienes o valores apropiados

por el infractor.

La segunda linea de politica criminal ha sido la creacion de diversas entidades desde la
Funcién Ejecutiva, con funciones paralelas a las de la Fiscalia General del Estado y la
Contraloria General del Estado y otras instituciones de control como la Asamblea Nacional y
el Consejo de Participacién Ciudadana y Control Social, las cuales han dado mucho que
hablar y en general han obtenido muy pocos resultados, quedando muchas investigaciones
a medias y otras archivadas. La tercera linea de la politica criminal en la lucha para prevenir
y sancionar los delitos contra la eficiencia de la administracion es mas reciente, y apunta a
la recuperacion de los bienes obtenidos de manera ilicita en delitos vinculados a la
corrupciéon, mediante la accidon de extincién de dominio que es de caracter patrimonial, se
decide en la via judicial civil y no requiere de una sentencia condenatoria ejecutoriada en la
via penal, ni la existencia de una investigacién previa sobre el presunto origen ilicito de los

bienes sujetos a extincion de dominio.

Una valoracion de la extincion de dominio como politica criminal requiere algo mas de tiempo,
pues la reciente entrada en vigencia de la ley que la establece no permite realizar estudios

de casos en la actualidad.
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