: Universidad :
: Nacional :
de Loja
g_—'

1859

Universidad Nacional De Loja

Facultad Juridica Social Y Administrativa

Carrera De Derecho

«Analisis juridico y doctrinario del delito de concusion de las y los

asambleistas, y la punibilidad en la legislacién ecuatoriana”

Trabajo de Titulacion previo a la obtencién
del Titulo de Licenciada en Jurisprudenciay
Abogada

AUTORA:
Dayely Solange Benitez Uchuari.

DIRECTOR:
Dr. Guilber Rene Hurtado Herrera. Mg. Sc

i ¢ Loja- Ecuador e |
2023

= ., Educamos para Transformar e



Loja, 8 de septiembre de 2022

Dr. Guilber René Hurtado Herrera, Mg. Sc.
DIRECTOR DEL TRABAJO DE TITULACION

CERTIFICO:

Que he revisado y orientado todo el proceso de elaboracion del Trabajo de Titulacion
denominado: “Analisis juridico y doctrinario del delito de concusion de las y los
asambleistas y la punibilidad en la legislacidén ecuatoriana”, previo a la obtencion del titulo
de Licenciada en Jurisprudencia y Abogada, de la autoria de la estudiante Dayely Solange
Benitez Uchuari, con cedula de identidad Nro. 1105718934, una vez que el trabajo cumple
con todos los requisitos exigidos por la Universidad Nacional de Loja, para el efecto, autorizo

la presentacion del mismo para su respectiva sustentacion y defensa.

UL BER RERE ™
FHURTADO HERRERA

Dr. Guilber René Hurtado Herrera, Mg. Sc.
DIRECTOR DEL TRABAJO DE TITULACION



Autoria

Yo, Dayely Solange Benitez Uchuari, declaro ser autora del presente Trabajo de Titulacion y
eximo expresamente a la Universidad Nacional de Loja y a sus representantes juridicos, de
posibles reclamos y acciones legales, por el contenido del mismo. Adicionalmente acepto y
autorizo a la Universidad Nacional de Loja la publicacién de mi Trabajo de Titulacion, en el
Repositorio Digital Institucional - Biblioteca Virtual.

"3 Fi rmdo_el ect r oni canent e_por
DAYELY' 'SOUANGE
ENI TEZ UCHUARI

Cédula de identidad: 1105718934
Fecha: 17 de marzo de 2023
Correo electrénico: dayely.benitez@unl.edu.ec

Teléfono: 0986508094



Carta de autorizacion por parte del autor/a para consulta, reproduccién parcial o total

y/o publicacion electrénica del texto completo del, Trabajo de Titulacion.

Yo, Dayely Solange Benitez Uchuari, declaro ser autora del Trabajo de Titulacion
denominado: “Andlisis juridico y doctrinario del delito de concusion de las y los
asambleistas y la punibilidad en la legislacion ecuatoriana”, como requisito para optar por
el titulo de Licenciada en Jurisprudencia y Abogada, autorizo al Sistema Bibliotecario de la
Universidad Nacional de Loja para que, con fines académicos, muestre la produccion
intelectual de la Universidad, a través de la visibilidad de su contenido en el Repositorio
Institucional.

Los usuarios pueden consultar el contenido de este trabajo en el Repositorio Institucional, en
las redes de informacion del pais y del exterior con las cuales tenga convenio la Universidad.
La Universidad Nacional de Loja, no se responsabiliza por el plagio o copia del Trabajo de
Titulacion que realice un tercero.

Para constancia de esta autorizacion, en la ciudad de Loja, a los 17 dias del mes de marzo de

dos mil veintitrés.

Cédula: 1105718934

Direccion: Amable Maria

Correo Electronico: dayely.benitez@unl.udu.ec
Teléfono: 0986508094

DATOS COMPLEMENTARIOS

Director/a del Trabajo de Titulacién: Dr. Guilber Rene Hurtado Herrera, Mg. Sc.



Dedicatoria

Este Trabajo de Titulacion esta dedicado a:

Dedico el presente Trabajo de Titulacion en primer lugar a Dios, por permitirme cumplir este
objetivo, a mis padres por todo el amor y apoyo brindado durante este largo trayecto y de
manera especial a Karla, por su amistad incondicional, por brindarme apoyo y motivacion

constante cuando pensé en desistir en algin momento del proceso.

Dayely Solange Benitez Uchuari



Agradecimiento

Agradezco profundamente a mi familia y a mis amigos quienes me motivaron y apoyaron
constantemente durante todo el trayecto de aprendizaje; a cada uno de los docentes quienes
compartieron sus conocimientos para mi formacién profesional, de manera especial al Dr.
Guilber Hurtado quien con su conocimiento y paciencia supo guiarme durante todo el

desarrollo del presente Trabajo de Titulacion.

Dayely Solange Benitez Uchuari

Vi



Indice de contenidos

[270] @ =10 b= N R TRTRTRTTTRTRTIN i
G CACION et i
Y AN U (o] o 1= WO TTTT TR TR TR OO R U TR TRURPPPPI iii
(OF1 g r-Wo [R-101 (0] g 14- 11 (o] 2 FRVUTUUURUUU RO TT R U E TSRO UUTRRRTRPRP iv
(D I<To [Tor=1 (0] - N T T T T T T TR \Y
AGFAAECIITHENTO ...ttt bbbttt e e e bbb et et vi
TNAICE DB CONTENIAOS. ... .o eeeeeeee e e e e e e e e e e e s e e e e et e es e e et e es e s e e ese et esereese s ereseeesasans Vii
INAICE A8 TADIAS: .veeeeeee et e e e e e e e e s e et e et e e e e e ees e e et e es e s eae et eesesseereeaas X
INGICE A8 FIGUIAS: .....v.vereceseeeecee ettt sttt sttt en et nees X
INAICE 08 ANEXOS: «.viveveeeeeeeeee e e e e e ee s e e e e et e es et e s et e e et e e s ese e es et e eseses et e e esereeseseserereena, X

1 T UL e e ettt e e e e e e e e et e e e e e e e 1
2. R Sr] U1 11 0 F TR 2
2.0, ADSITACT ... 3
3. FNEFOAUCCION ..ottt e e et e e e e e e e e e ee e 4
4. IMTAECO TRONICO ettt ettt e e e e e e et e e e e e e e e et e e e e e e e e ae e 6
4.1 Bl DEIECIO PENQAL. ... .. e nnnns 6
4.2, La AdMiniStraCion PUBIICA.........eeeieee oottt 11
4.3.  LaFuncion Pablicay el Servidor PUDIICO .........ccovviiiiiiiicceeee s 14
4.4, LaAsambBIea NACIONA ......cooo oottt e e et e e e e e e 18
A5, Bl ASAMDIBISTA .ttt e e 19
A8,  FUBKO. ... oot ettt e et ————————— 23
4.6.1.  TIPOS A8 FUBKO ....oovveiieiiccte et 24

4.7. Ley Organica de la FUNCIiONn LegislatiVa .........cccoovveieiiiiiieieeee e 25
.8, Bl DRI oottt e et e et et ee e e et eeee et erereeere—————————————————————— 26
4.8.1. Delitos contra la eficiencia de la administracion publica. ................. 34

4.8.2. DEelito de CONCUSION......coeee ettt 39

vii



4.9.

4.10.

5.

5.1.
5.2.
5.3.
5.4.
6.

6.1.
6.2.
6.3.

4.8.3. EITIPOPENAL.....c.coi it 44
4.8.3.1 Elementos del tipo penal que configuran el delito de concusion
.............................................................................................................. 46

4.8.3.1.1 Objetividad juridica o bien juridico protegido........... 46

4.8.3.1.2 SUJELO ACLIVO.....ccveiieiirciecieece e 48

4.8.3.1.3 SUJELO PASIVO ....cviivieiiciecieesieeie e 49

4.8.3.1.4 Elemento 0bJetiVo .......cceveviieiiiiccec e 49

4.8.3.1.5 Elemento SUbjetivo.........ccccccveieiieincic e, 51

4.8.3.1.6 Objeto de [a acCiOn...........cccveveveevrcie e, 53

4.8.3.1.7 Resultado de 12 aCCion ........cocoeeeeeeeeeeeeeeeeceeeeeeee, 54

4.8.3.1.8 SANCION ...ttt 55

4.8.3.1.9 Precepto legal........cccoovvveiieiiiiiiecicccce e 58

4.8.3.1.10 Elemento NOrmMatiVO .......coeveeeeeeeeeeeieeeeeeeeeeeeeeeeeeeeen 58

FINES AE 1A PENA ... 59

Principio de Legalidad y Proporcionalidad de la pena .........cccoccovvevvnieiienenncsinnns 60
AV L=y (oo [o] (oo - USSR 61
MM ALEITAIES UTITIZATOS ..vvvvveeeeeeeeeieeeeeteeeeee ettt emnnnns 61
IVIBEOTOS ...ttt e e e e e e e e ettt e e e e e e e ee et e e e e e e e eeee e reeeeaaeaaans 61
OIS . .. eee e ettt e e e ettt e e e e e e e e et e e e e e e e e e e e e aaaaaaaas 62
ODbServacion DOCUMENLAL ........coo ettt e e e 62
RESUITAAOS . ..ottt e e e et e e ettt e e e e e e e e et eeeeeeenaans 63
RESUITAOS A8 18S ENCUEBSTAS ... ..ttt ettt e e e e e e et e e e e e e e e e reeeeas 63
RESUIATOS 08 ENEIEVISTAS......coo ettt et e e e e e e e e e eeee s 72
ESTUTIO 08 CASOS ...t e nnnnn 85

(SIS 70 I O 1Yo T 1 [ TR AT 85

(SIS T O 1o T 1 (o TR 95

(ST TS T O 1o T 1 (o TR TR 98

B.3.4.  CASONO. ..ot aa e 103



7.1.

7.2.
7.3.

9.1

10.

11.

ANAliSiS de Dat0S EStAGISTICOS ......oo.eeeeeeee et e e, 108

D ol U] o] o ISR 112
Verificacion de ODJELIVOS ......cc.ooveiviiiiiiisicee e 112

7.1.1.  Verificacion del Objetivo General ............ccccoceiiiiinniniic e 112

7.1.2.  Verificacion de los Objetivos ESPecifiCos .........ccouvvreriviereinncnn 113
Contrastacion de HIPOLESIS. ......ccueviiiiieiseniee e 117
Fundamentacion Juridica para lineamientos propositivos ...........cccccereeveeiveieennene 119
CONCIUSIONES ...ttt bbbt b e n e ns 125
RECOMENAACIONES ......eeviiiiiiieiieie ettt bbb 126
Lineamientos PrOPOSITIVOS ........ccveiieiieiiiie ettt nne s 127
2] o] [To o] - U T- USROS 129
AANIEXOS ...ttt e e e e R b e e e nn e e e anr e e e nr e nneas 135



indice de Tablas:

Tabla 1. Proteccion derivada de acuerdos politicos en cuanto a asambleistas................ 63
Tabla 2. Proporcionalidad de la pena en cuanto a la conducta cometida por un
ASAMDIEISTAL ... ettt re e neene e 65
Tabla 3. Opinidn respecto de atenuantes aplicadas a Asambleistas en el delito de
(070 (01U 1Y T o 1SRRI 67
Tabla 4. Afectacion del delito de concusién a la Administracion Publica y al Patrimonio
PAFTICUIAT ...t ettt sttt st e s bt e bt r e st e e be e st e sbeenbeeneenres 69

Tabla 5. Criterios respecto de reformar el articulo 281 ...........cccccoeeveiiiiicicciccece e, 71

indice de Figuras:

Figura 1. Proteccién derivada de acuerdos politicos en cuanto a asambleistas............... 63
Figura 2. Proporcionalidad de la pena en cuanto a la conducta cometida por un
ASAMDIBISTAL ... et 65
Figura 3. Opinion respecto de atenuantes aplicadas a Asambleistas en el delito de
(0701 101U 1Y [ 1SRRI 67
Figura 4. Afectacidn del delito de concusién a la Administracion Publicay al

Patrimonio PartiCUIAT ...........ooiiiieecec et 69

Figura 5. Criterios respecto de reformar el articulo 281 ...........c.ccccoeviiiiece e 71

indice de Anexos:

Anexo 1. Certificado de traduccion del ADSEraCt..........oov vt 135
ANEXO 2. FOrMAT0 A ENCUEBSTA ... eeeennnnnnnnnn 136
ANEXO 3. FOIrMAt0 0B ENTIOVISTA ... nnnnn 138



1. Titulo

“Analisis juridico y doctrinario del delito de concusion de las y los asambleistas y la

punibilidad en la legislacion ecuatoriana”



2. Resumen

El presente Trabajo de Investigacion surge del interés de analizar el delito de concusion
cometido por un servidor publico con calidad de Asambleista y la proporcionalidad existente
entre la sancion impuesta y el dafio provocado, la iniciativa surge del incremento notable de la
conducta dentro de la Asamblea Nacional y de la preocupante regularizacion que se le ha dado
hoy en dia a privatizar cargos dentro de la Administracion Publica.

Esta problemética conocida también como diezmos trae consigo varias consecuencias
juridicas, siendo estas la lesion al correcto funcionamiento de la Administracion Publica y la
disminucion significativa e ilegal del patrimonio econdmico de la o las victimas; lo que a su
vez, limita el correcto goce y ejercicio de otros derechos fundamentales tanto de la victima
como de su familia, entre ellos: salud, vivienda, educacion, vida digna, etc.; con esta practica
se deja de lado el servicio a la colectividad establecido Constitucionalmente al que esta sujeto
todo servidor publico, dando como resultado una administracion publica deficiente; pues una
vez que determinado candidato consigue la aprobacion y confianza de la ciudadania y por ende
el cargo dentro de la Funcion Legislativa, deja de lado el bien comdn y prioriza intereses
econdmicos personales, razon por la cual sus colaboradores representan una fuente de ingresos
extra, es decir el perfil considerado idoneo para trabajar a la par con el asambleista no se basa
en conocimientos sino mas bien en su entera disposicion a entregar cuotas mensuales a cambio
de un puesto de trabajo.

El objetivo fundamental de esta investigacion es realizar un estudio conceptual, doctrinario y
juridico del delito de concusién como también de las funciones que desempefia o deberia
desempefiar regularmente un asambleista, para en base a ello formular un criterio juridico en
cuanto a la proporcionalidad de la pena; recordemos que esta conducta va en aumento y nuestro
ordenamiento juridico la sanciona con pena privativa de libertad minima de 3 afios con la
posibilidad de reduccion de la misma al constatarse determinadas circunstancias atenuantes,
dando paso a cuestionarnos si realmente esta pena es proporcional al dafio ocasionado y cumple
a cabalidad sus fines o por el contrario, resulta deficiente y por ende merecedora de una reforma

legal.

Palabras Clave:
Delitos contra la administracion puablica, concusion, asambleista, corrupcién, principio de

proporcionalidad de la pena, fines de la pena.



2.1. Abstract

The present Research Work has arisen from the interest of analyzing the crime of concussion
committed by a public servant with the quality of Assemblyman and the existing
proportionality between the sanction imposed and the damage caused, the initiative arises from
the notable increasement in the conduct within the National Assembly and the worrying
regularization which has been given today to privatize positions within the Public
Administration.

This tremendous problem, also known as tithes, brings with it several legal consequences, these
being the injury to the proper functioning of the Public Administration and the significant and
illegal decrease in the economic heritage of the victim or victims; which, in turn, limits the
correct enjoyment and exercise of other fundamental rights of both the victim and his/her
family, including: health, housing, education, dignified life, etc.; With this practice, the
constitutionally established service to the community to which every public servant is subject
is left aside, resulting in a deficient public administration; due to once a certain candidate
obtains the approval and trust of the citizenry and therefore the position within the Legislative
Function, he/she leaves aside the common good and prioritizes personal economic interests,
which is why his/her collaborators represent a source of extra income, In other words, the
profile considered ideal to work alongside the assembly member is not based on knowledge,
but rather on their entire willingness to pay monthly fees in exchange for a job.

The fundamental objective of the current investigation is to carry out a conceptual, doctrinal
and legal study of the crime of concussion as well as the functions that an assembly member
regularly performs or should perform, in order to formulate a legal criterion regarding the
proportionality of the sentence; let us remember that this conduct is increasing and our legal
system sanctions it with a minimum custodial sentence of 3 years with the possibility of
reducing it when certain mitigating circumstances are verified, leading us to question whether
this sentence is really proportional to the damage caused and fully fulfills its purposes or on

the contrary, it is deficient and therefore deserving of a legal reform.

Keywords:
Crimes against the public administration, concussion, assemblyman, corruption, principle of

proportionality of the sentence, purposes of the sentence.



3. Introduccién

El presente trabajo de titulacion denominado “Analisis juridico y doctrinario del delito de
concusion de las y los asambleistas y la punibilidad en la legislacidn ecuatoriana” esta enfocado
en analizar la conducta delictiva materializada dentro de la Asamblea Nacional, el dafio
provocado por la misma y la insuficiencia de la pena tomando en consideracion sus
atribuciones de legislar y fiscalizar.

“La concusion, llamada en derecho Crimen repetundarum, es el delito que comete un hombre
constituido en dignidad, cargo, comision o empleo pablico, ya exigiendo derechos injustos, ya
vendiendo la justicia, las gracias y los favores” (Calderon F. , 1864, pdg. 36); esta conducta es
una realidad latente en nuestra sociedad actual que estd repercutiendo en la administracion
publica y generando interés en la ciudadania de llegar a ocupar cargos pubicos de alto rango
con la intencion de obtener una potestad publica que les de esa superioridad que necesitan para
mediante ello coaccionar a la victima y obtener beneficios ilegales, mismos que bien podrian
ser catalogados como delitos de cuello blanco por la baja probabilidad de que se dicte una
sentencia condenatoria en su contra.

La importancia del estudio del tema propuesto se debe principalmente a la gravedad de la
conducta, y sobre todo a la necesidad de un mayor reproche social y legal respecto del delito
de concusidn perpetrado por Servidores Publicos con calidad de Asambleistas debido a que a
mas de ser una conducta pluriofensiva y corrupta, ostentan un cargo por eleccion popular, es
decir que son representantes electos democraticamente en quienes los ciudadanos confian para
representar sus intereses y trabajar en nombre de la colectividad y en pros de mejoras sociales.
Frente a esta probleméatica se plantearon objetivos que guiaron el presente trabajo de
investigacion; un objetivo general consistente en realizar un estudio conceptual, doctrinario y
juridico del delito de concusion cometido por las y los asambleistas en Ecuador; como también
tres objetivos especificos; el primero demostrara que en los procesos por concusion tratdndose
de asambleistas existe dilacion y algunos casos quedan en la impunidad; el segundo establece
la necesidad de evaluar si la pena para este delito es proporcional al dafio causado por los y las
asambleistas y si cumple con su funcién preventiva en la comisién de delitos, rehabilitacion de
la persona condenada y la reparacion integral de la victima; finalmente plantear la posible
solucién a esta problematica respecto del delito de concusion cometido por los y las
Asambleistas Ecuatorianos; se sefiala también una hipétesis consistente en afirmar que la
comision del delito de concusion por asambleistas afecta gravemente a la Eficiente

Administracion Pablica y el patrimonio particular.



Tanto los objetivos como la hipotesis son verificados especificamente en la discusion del
presente trabajo en los resultados obtenidos tanto de la aplicacion de la técnica de encuesta y
entrevistas, asi como del estudio de casos, mediante los cuales se logré una verificacion
positiva.

Con el desarrollo del marco tedrico se realiza un andlisis conceptual, doctrinario y juridico que
nos permitird establecer la posible solucion a la problematica que en este caso consiste en
reformar y elevar la pena para el delito de concusién cuando el servidor publico ostente un
cargo por eleccion popular, esta solucion esta bajo los ejes del Plan Nacional de Desarrollo y
las ODS.

El anélisis de esta problematica presentara cuantiosos beneficios a la comunidad universitaria
y la comunidad en general, puesto que genera criterios juridicos en cuanto al principio de
proporcionalidad y la sancion aplicable en base a la conducta reprochable en el delito de
concusion, ademas permite incrementar el nivel de conocimientos en base a criterio emitidos
por nuestros administradores de justicia en cuanto a la valoracion individualizada de la
conducta para dictar sentencia firme.

El presente trabajo por su contenido presenta un alcance fundamental en cuanto a conceptos,
doctrina y normativa de materia permitiendo asi el crecimiento intelectual y moral de las
personas que hagan uso de la informacién aqui recopilada.

Por todo lo expuesto con anterioridad, el Trabajo de Titulacion se justifica por la relevancia
que tendra dentro del Campo de Derecho en cuanto a la generacion de conocimientos

doctrinarios y juridicos.



4. Marco tedrico
4.1 El Derecho Penal
"Derecho penal es el conjunto de las reglas juridicas establecidas por el Estado, que asocian el
crimen, como hecho, a la pena, como legitima consecuencia” (Von Liszt, citado en Mir, 2003,
pag. 7); entendemos al derecho penal como aquellas normas juridicas que determinan ciertas
conductas como antijuridicas, que dafian o lesionan un bien juridico tutelado por el estado y
por lo tanto merecen ser sancionadas con una pena o a su vez una medida de seguridad; ahora
bien, para tener una nocion clara de que es el derecho penal el autor Mig lo deduce en dos
sentidos, tanto el objetivo como el subjetivo y dice:
Es una distincion que procede del concepto general del derecho, que puede entenderse
no s6lo como conjunto de normas (derecho en sentido objetivo), sino también como
facultad de un sujeto (derecho en sentido subjetivo). Aplicada al derecho penal,
significa que: a) en sentido objetivo es derecho penal el conjunto de normas que regulan
la especifica parcela del comportamiento humano propia de su disciplina, y b) en
sentido subjetivo es derecho penal la facultad del Estado de dictar y aplicar dichas
normas. (Mir Puig, 2003, pags. 4 - 5)
El derecho en sentido objetivo conlleva todas las normas del ordenamiento juridico en general,
mientras que por otra parte el derecho subjetivo es la facultad reconocida por el derecho
objetivo para hacer efectivo el cumplimiento de las normas; visto de esta forma, el derecho
penal no solo es un conjunto de normas, también abarca el lus Puniendi o facultad sancionadora
del estado y lo limita mediante principios, permitiendo de esta manera un equilibrio en la
sociedad, garantizando un estado de derechos y justicia y evitando la arbitrariedad;
La facultad estatal de castigar se materializa en dos sentidos: primero, en la posibilidad
de legislar que se encarga al Parlamento, mediante la cual se traduce la voluntad del
Estado de recoger en tipos penales aquellas conductas mas intolerables que recaen sobre
bienes juridicos relevantes, que resultan imprescindibles proteger con mayor severidad,
dibujandose en la ley penal el tipo y la pena tipo; de ahi se deriva su segundo sentido,
encargar esta aplicacién al érgano jurisdiccional. (Cuenca, 2007, pag. 88)
Siguiendo la misma postura del autor anterior tenemos a Medina Cuenca, quien nos permite
una concepcién mas amplia del sentido objetivo y subjetivo mencionado por Mir, siendo el
derecho penal la facultad sancionadora del estado, esta se encarga tanto de tipificar conductas
de lesién, dafio o que pongan en peligro bienes juridicos protegidos como de aplicar esta norma,
tomando protagonismo también el principio de legalidad en donde no hay delito ni pena sin ley

previa, hablamos de la funcion legislativa como aquella encargada de recoger en la normativa
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los tipos penales y asignarle una sancion proporcional al dafio causado, y la funcion judicial
como aquel encargado de ejecutar esta normativa expedida, y hacer efectivo el goce y respeto
de derechos.
“...El Derecho Penal lo primero que ha de hacer es fijar los bienes juridicos que han de ser
protegidos penalmente y, sobre esos principios, variables en el tiempo y en el espacio,
configurar especificamente los delitos y establecer la pena que a cada uno de ellos corresponde”
(Ossorio, 2000, pag. 309). De ahi, que no hay pena ni delito sin ley previa, es decir el derecho
penal no puede actuar ni sancionar conductas que no estén previamente tipificadas, recordemos
que todo lo que no esta prohibido esta permitido.
El derecho penal fomenta la convivencia pacifica y libre entre las personas mediante la
represion de los mas graves ataques a los valores comunes a todas las personas y
principios en que se asienta, precisamente, la sociedad. Desde este punto de vista, y
aunque la estabilidad social no depende de él, el derecho penal cumple la funcién de
pilar social (Quintero Olivares, 2010, citado en Mendez, 2020, pag. 20)
Fomenta la convivencia pacifica al tipificar conductas en la norma que al materializarse afecten
a otros individuos ya sea de manera individual o colectivamente, y les atribuye una sancion
adecuada y justa precisamente con la finalidad de reestablecer esa convivencia cuando la
misma ha sido obstruida, pues "Mi libertad se termina donde empieza la de los deméas"(Jean-
Paul Sartre), prevaleciendo siempre el interés general sobre el individual.
La doble funcion del derecho penal es por consiguiente, la tutela de los bienes juridicos
mediante la descripcion de conductas antijuridicas, o tipos penales en la norma y a su vez la
prevencion, consistente en motivar a la sociedad a que se abstenga de estas conductas
delictuales mediante la pena, en este sentido la Gnica fuente del derecho penal es la ley, puesto
que “solamente la ley, que es la expresion de la voluntad soberana del Estado, puede estatuir
sobre los delitos y las penas” (Bramont, 2000).
Ahora bien, el derecho penal no siempre ha sido tal y como lo conocemaos, al contrario, este ha
ido adaptandose y evolucionando con la sociedad, veamos su evolucion historica por etapas de
acuerdo a las consideraciones del Dr. Missiego del Solar.
e Periodo Primitivo y Edad Antigua:
Hablar de la edad primitiva o prehistoria es hablar de la vida inicial de la humanidad, en esta
etapa tenian una concepcion logica de la conducta antisocial y la sancion basado en
concepciones magico-religiosas en donde a los denominados hoy en dia infractores, se les

aplicaban castigos crueles a manera de venganza, mismo que no se aplicaba Gnicamente al



agresor o infractor, sino también a sus familiares y clan perteneciente, puesto que en ese

entonces no tenian una vision particular sino mas bien colectiva de la vida en sociedad.

En esta etapa predominada la muerte como castigo, y se identificaron 4 formas de manifestar

sanciones o castigos caracterizados de la siguiente manera:

El Tabu: sus prohibiciones y restricciones se basaban en creencias religiosas y magicas
con sanciones colectivas que se extendian a los miembros de su tribu.

La venganza privada: el afectado o la victima, sus parientes y miembros de su grupo
(recordemos que se manejaban colectivamente) castigaban por mano propia al
infractor/agresor y a las personas de su entorno, generalmente se producia un mal mayor
al causado.

Expulsion del medio: se empieza a tratar al ser humano de manera individual y por lo
tanto aparece la responsabilidad personal, el infractor/agresor era expulsado y se le
retiraba toda forma de proteccion que el grupo le otorgaba, quedando indefenso frente
a la victima y sus parientes, hay que tener en cuenta que la expulsion era solo un casto
impuesto por su grupo o tribu, muy independiente del castigo que pudiera imponerle la
victima y sus parientes, pero si era una forma de evitar que se tomen represalias contra
todo el grupo o tribu por el accionar de un solo miembro.

Ley de Talion: “ojo por ojo, diente por diente”, su objetivo era retribuir al sujeto de
manera equivalente el dafio ocasionado, aparece ya el primer intento de aplicar el
principio de proporcionalidad de la pena, ya que se imponia una pena que sea
equivalente al dafio producido. Los antecedentes a esta forma de sancion los

encontramos en el codigo de Hammurabi, las XI1 Tablas y la Ley Mosaica.

Dentro de este periodo tenemos también los aportes del derecho romano, quienes distinguen

los delitos publicos de los privados, las XII tablas fueron normas que regularon la convivencia

en el imperio romano. Los delitos publicos eran conocidos como crimenes y eran objeto de

persecucion de los representantes del estado por ser este el afectado, mientras que los delitos

privados conocidos como delitos eran perseguidos por los particulares en funcion al interés que

tuvieran sobre los mismos. Las penas que aplicaban era el Suplicium equivalente a la ejecucion

del culpable y la Damnum que era el pago en dinero como retribucion al dafio causado.

La edad antigua es un periodo que corresponde a la fuente mas remota del derecho

penal, pue se elaboraron por primera vez cédigos de indole juridico, moral.

Periodo de la Edad Media:

En esta época se presencia el declive del imperio romano al ser victima de la invasion,

sin embargo, su solidez juridica no desaparece, mas bien se complementa.



En el derecho Penal Germanico, tenian influencia romano-cristiana, y se media el dafio
causado como consecuencia de la conducta producida, mas alla de la intencion o no,
diferenciaban y reaccionaban de acuerdo al delito ya si este afectaba a un bien juridico personal
seria perseguido por el titular de la accion (afectado) o por el contrario si afectaba al grupo
cualquier integrante del mismo podia actuar, tenia la facultad incluso de matar al infractor, en
ocasiones alcanzando incluso a los miembros de su familia.
El derecho penal Candnico, es la ley de la iglesia, fue creado y aplicado por la iglesia catdlica
en base a decretos dictados por el Papa. Las penas aplicadas tenian un sentido santificador,
pues asociaban el delito con el pecado y se aplicaba solo al clero.
Cuando se fusiond con el imperio romano, el derecho se doto de conceptos como el dolo, la
culpa, el caso fortuito, y la distincion entre pecado y delito; consideraban que la pena era una
suerte de liberacion.

e Periodo de la Edad Moderna:
Desarrollada desde el siglo XII hasta el siglo XVII. El derecho en general se desarrollaba de
acuerdo a usos y costumbres de cada regién, las penas contra la vida y el cuerpo van siendo
atenuadas, la tortura tuvo su auge con la finalidad de conseguir confesiones y queda abolida a
fines del siglo XVIII.
Es una etapa de reflexion respecto de la pena justa y apropiada, el fin de la pena,
necesidad y proporcionalidad de las sanciones penales.

e Periodo de la Edad Contemporanea:

Desarrollada a partir de la revolucién francesa en 1789, Se caracteriza por la aplicacion
del conocimiento, de los principios humanitarios y el derecho penal, por la influencia del
pensamiento de Beccaria. Se desarrollan pensamientos de proteccion a las personas plasmados
en las constituciones que se originan y marca el nacimiento de escuelas penales como la clasica,
la positiva, la eclética, etc, mismas que han contribuido a la humanizacién del derecho penal.
(Missiego del Solar, s/f, pag. 123).

Veamos ahora, que nos dice el marco juridico sobre el derecho penal: hablamos de que el
derecho penal es una rama del derecho puablico que regula el lus Puniendi del Estado, al
respecto nuestra carta magna en su articulo 1 establece: “La soberania radica en el pueblo, cuya
voluntad es el fundamento de la autoridad, y se ejerce a través de los érganos del poder publico
y de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion” (Constitucion de la

Republica del Ecuador, 2008, pag. 8), es decir que esa facultad que tiene el estado para



sancionar, emana del pueblo, es el quien le da la potestad de actuar para mantener una buena
convivencia social.
Dentro del aspecto Numero 3 de la exposicion de motivos tenemos la constitucionalizacion del
derecho penal y dice al respecto:
El derecho penal tiene, aparentemente, una doble funcion contradictoria frente a los
derechos de las personas. Por un lado, protege derechos y, por otro, los restringe. Desde
la perspectiva de las victimas, los protege cuando alguno ha sido gravemente lesionado.
Desde la persona que se encuentra en conflicto con la ley penal, puede restringir
excepcionalmente sus derechos, cuando una persona vulnera los derechos de otras y
justifica la aplicacién de una sancién. Por ello, el derecho penal debe determinar los
limites para no caer en la venganza privada, ni en la impunidad. (Codigo Organico
Integral Penal, 2014, pag. 3)
Para mantener una convivencia social armonica se vuelve necesario establecer limites y normas
de convivencia, ahora bien, el derecho penal se encarga de describir y castigar conductas que
rompen el equilibrio o contrato social, pero ;Qué sucede cuando un ciudadano transgrede una
norma y afecta un bien juridico tutelado? Si bien nuestro estado es garantista de derechos,
cuando existe transgresion de normas obligatoriamente el estado debe actuar precisamente
como garantista de los derechos de la victima, lo cual no significa que el estado discrimine
entre buenos o malos, simplemente que una conducta antijuridica materializada altera la
convivencia pacifica y el estado debe restituirla restringiendo ciertos derechos del
agresor/infractor siempre y cuando sea estrictamente necesario, sin embargo, la pena asignada
o restriccion de derecho se hara siempre bajo las garantias constitucionales lo que significa que
tampoco se lo desampara o se lo deja en la indefension por el hecho de transgredir normas,
puesto que todos somos titulares de derechos.
En el Art. 3 del Cddigo Orgéanico Integral penal, encontramos el principio de minima
intervencion penal: “La intervencion penal estd legitimada siempre y cuando sea estrictamente
necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el Gltimo recurso, cuando no son
suficientes los mecanismos extrapenales” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 8).
El derecho penal se rige por ciertos principios, entre ellos el de minima intervencion penal, que
a su vez limita el lus Puniendi; decimos que el derecho penal es de “ultima ratio”, es decir que
sera el altimo recurso a utilizar por la sociedad para proteger ciertos bienes juridicos; de ser
posible, antes de este se debe recurrir a otras formas menos lesivas que permitan una solucion
adecuada y justa. “Si bien la pérdida de libertad es una consecuencia legal por la comision de

un delito, también es verdad que el encierro carcelario restringe drasticamente derechos
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fundamentales. Por tanto, el derecho penal debe ceder en su actuacion si el efecto que logra
puede ser alcanzado por un medio menos aflictivo que la pena” (Meini, 2020, pag. 46).

Dicho de otra manera, existen infracciones con sanciones menores en las cuales existe la
posibilidad de que se sustituya la pena privativa de libertad por una indemnizacion en la parte
civil y sanciones administrativas, asi como multas o trabajo comunitario ya que mediante ello
se lograria de todas formas la reparacion integral del bien agravado sobre todo porque no existe
gravedad en la conducta, como seria en el caso de una lesién leve, basta un convenio entre las
partes y el pago de todos los gastos médicos para que exista la reparacion integral sin necesidad
de recurrir a la pena privativa de libertad; para que opere el derecho penal es necesaria la
justificacion de su intervencion y la lesion grave a un bien juridico muy relevante como por
ejemplo, un asesinato, un homicidio en los cuales no cabe la posibilidad de mediacién y por la
gravedad del delito se justifica la aplicacion de una pena privativa de libertad.

4.2. La Administracion Publica

Ossorio (2000) manifiesta que la administracion publica es “la actividad administrativa de los
6rganos del Estado en todas sus escalas o0 jerarquias. | La entidad que administra. Constituye
funcion tipica del Poder Ejecutivo, nacional o provincial, y de los municipios” (pag. 47).

Decimos que la administracion publica es la actividad administrativa de los 6rganos del estado
ya que se trata de actos, planes, programas que se ejecutan dentro de cada administracion
publica para concretar su funcién del servicio a la colectividad.

Brewer, por su parte, da una conceptualizacion analizando la administracion publica
desde dos perspectivas, la concepcion organica y material y dice al respecto:
La expresion Administracion Publica tiene al menos dos significados: por una parte,
con ella se identifica a un conjunto de 6rganos del Estado, o méas propiamente de las
personas juridicas estatales que como sujetos de derecho actian en el mundo de las
relaciones juridicas; y por la otra, con dicha nocion se identifica también a un conjunto
de actividades que resultan de la gestién del interés general (actividad administrativa)
realizada generalmente por esos mismos érganos. Hay, por tanto, al menos un concepto
organico y un concepto material de la Administracién Pablica. (Brewer-Carias, 2004,
pag. 1)
En este sentido, los 6rganos estatales nunca estaran apartados de la actividad administrativa
puesto que precisamente, son personas juridicas que tienen la finalidad de ejecutar acciones
encaminadas al bienestar social; ahora bien, ¢si la administracion publica es la ejecutora, de
donde emana esta voluntad? Para entender esta nocion, veamos que nos dice Cabanellas al

respecto: “es el Poder ejecutivo en accion, con la finalidad de cumplir y hacer cumplir cuanto
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interesa a la sociedad en las actividades y servicios ptblicos” (Cabanellas, 2006, pag. 21); al
decir que la administracion publica es el poder ejecutivo en accion, tenemos ya la respuesta a
la interrogante planteada anteriormente, pues la administracion publica estd regulada por la
funcién ejecutiva, mediante ella el Estado recauda, organiza y redistribuye los recursos
publicos.
La podemos catalogar como una especie de puente conexién entre el estado y sus ciudadanos
cuya finalidad consiste precisamente en establecer y fomentar la relacion estado-pueblo
encaminado siempre al bienestar social, pues no se trata solo de ejecutar la voluntad de la
funcidn ejecutiva arbitrariamente, también realiza diversas actividades tales como cobro de
tributos, y es ella ante quien podemos recurrir como administrados al momento de querer hacer
un reclamo.
La administracion, dice Guerrero, es la direccion general que mantiene el orden de la sociedad
politica, buscando mantener un equilibrio en la sociedad, vemos que no se conceptualiza a la
administracién como un instrumento estatal, ya que est4 dotada de autoridad, sin embargo, no
destaca una autoridad ordenante sino ejecutiva, pues esta es pasiva como voluntad pero activa
como ejecucion: “gobernar es dirigir, ordenar supervisar; administrar es obrar directamente”
(Bonnin, 1834 citado en Guerrero, 2011, pag. 3), de ahi, que en casi todas las
conceptualizaciones de administracion publica la encontremos ligada a la funcion ejecutiva.
(Mercado, 2005) nos dice al respecto: La administracion publica es el centro motor de
la actividad estatal, es la instancia que plasma el poder soberano en la sociedad y como
la organizacion centralizada del poder publico, detalla la ejecucion de las leyes en las
esferas correspondientes de los subditos. (pag. 23).
Es el centro motor porque la administracion pablica es la encargada de la ejecucion, el estado
puede tener miles de proyectos, politicas, planes, pero sin una administracion publica resultaria
imposible llevarlos a cabo y quedarian Unicamente en meras expectativas.
Teniendo claro que es laadministracion pablica y cual es su funcion, veamos como se compone
la misma:
La Administracion Pablica estd compuesta por un conjunto de elementos (demandas sociales,
recursos humanos, econémicos, materiales, tecnoldgicos, entre otros) que constituyen la fuerza
de arranque del sistema; y de otros (sistemas, métodos, normas, estructuras, etc.), que
transforman los elementos de entrada en resultados observables (produccién de bienes,
prestacion de servicios, y expedicion de regulaciones); unos y otros en accion dinamica e
incesante con un amplio y complejo mundo interior y exterior, participando de una difusa red

de interrelaciones, en la cual destaca la sociedad como una globalidad y dentro de ella, la
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economia, la legislacion, la politica, la tecnologia, la ciencia, la competencia, etc. (Pefiaherrera,
2007, pag. 21)

Asi, para que la administracion funcione se necesita principalmente de los recursos humanos y
los econdmicos, en cuanto a los recursos humanos, estas son las personas naturales que trabajan
para el estado, en representacion y bajo las directrices del mismo, estan son las denominadas
servidoras y servidores publicos; y en cuanto a los recursos econdmicos estas se financian con
dinero recaudado de tributos, la realizacion de alguna actividad econémica o la prestacion de
un servicio a la colectividad.

Nuestra Carta Magna en su articulo 227 establece: “La administracion publica constituye un
servicio a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia
y evaluacion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 108).

La administracion existe por y para la comunidad, su razén de ser es la comunidad; recordemos
que el estado nace de las polis por la necesidad de organizacion de la sociedad, ahora dentro
de estar organizacion social es sumamente importante la participacion ciudadana, asi como
estos tienen deberes también son sujetos de derechos por lo cual, la normativa legal busca
asegurar estos derechos y evitar la arbitrariedad o abuso de poder, por esto, la administracion
publica debe regirse bajo principios fundamentales tales como la eficacia, eficiencia y calidad
que dependen mucho del actuar o desempefio de los funcionarios o servidores publicos, la
jerarquia, desconcentracion, descentralizacion que son fundamentales para la distribucion de
funciones y cubrir las necesidades sociales en todo el territorio nacional, la coordinacion,
participacién y planificacion se vuelven necesarios para lograr un buen desempefio y
consecucion de metas y objetivos, y la transparencia y evaluacion como medios de control
social al actuar de los funcionarios.

“La administracion publica comprende las entidades del sector publico previstas en la
Constitucion de la Republica” (Codigo Organico Administrativo, 2017, pag. 8).

Nuestro cddigo organico administrativo a su vez, en su articulo 44 establece que entidades
comprenden el sector publico, para lo cual debemos recurrir nuevamente a nuestra constitucion,
misma que en su articulo 225 establece:

El sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,
Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control Social. 2. Las entidades que
integran el régimen autonomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades creados por la
Constitucién o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios

publicos o para desarrollar actividades econdmicas asumidas por el Estado. 4. Las personas
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juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos autonomos descentralizados para la
prestacion de servicios publicos. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 107)
De esa forma, habra una administracion pablica central cuando nos referimos a los érganos que
ejercen el poder ejecutivo, esto es la Presidencia de la Republica y a los Ministerios a nivel
nacional (Ejecutivo Nacional), a las Gobernaciones de los Estados (Ejecutivo Estadal) o a las
Alcaldias Municipales (Ejecutivo Municipal); y hablaremos de una administracion pablica
descentralizada cuando nos referimos a érganos de las personas juridicas estatales
descentralizadas de las mencionadas personas estatales politico-territoriales, que actuan
siempre adscritas y bajo el control de tutela de los érganos que ejercen el Poder Ejecutivo, tales
como por ejemplo las empresas o fundaciones del Estado.
Ahora bien, el numeral 1 del articulo precedente determina que forman parte del sector publico
y por ende de la administracion pablica las 5 funciones del estado, ¢entonces que sucede con
las funciones que no forman parte de la funcion ejecutiva? ¢ Quedan fuera de la administracion
publica? La respuesta es no, si bien todos los 6rganos que ejercen la funcion ejecutiva estan
integrados en la administracion puablica, hay 6rganos de la administracion publica que no
dependen jerarquicamente de la funcion ejecutiva, estos ejercen otras funciones publicas
distintas y no por ello dejan de ser parte de la administracién publica, dentro de estas tenemos
la funcidn legislativa, judicial, electoral y la de transparencia y control social.
4.3. La Funcion Puablica y el Servidor Publico
Tal y como se describié anteriormente, la administracion puablica para su funcionamiento
necesita entre otros, de recursos humanos, dentro de los cuales toman vital importancia los
denominados funcionarios o servidores publicos; si recurrimos al diccionario elemental de
Guillermo Cabanellas, encontramos el concepto de funcionario; “es toda persona que
desempefia una funcion o servicio, por lo general publico. La Academia, se inclina
resueltamente a la equiparacion de funcionario con empleado publico. | PUBLICO. Quien
desempefia una funcion ptblica” (Cabanellas, 2006, pag. 65).
Vemos entonces que un funcionario pablico de acuerdo a esta descripcion es toda persona que
presta servicios dentro de la administracion publica, misma que a su vez recibe el nombre de
empleado publico, pues trabaja para el estado, es decir le da una equivalencia notoria a un
funcionario pablico y un empleado puablico, sin embargo, para Ossorio no es o mismo un
empleado que un funcionario y nos dice:

Entre empleado y funcionario se suelen trazar diferencias sefialadas. La primera, el

caracter profesional del empleado, inferior en la jerarquia, y la indole directiva y menos
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estable del funcionario. Por eso, el ministro es funcionario, y no empleado publico,

condicion que si posee un oficinista del Estado. (Ossorio, 2000, pag. 86).

Entonces, la diferencia entre un empleado y un funcionario radica principalmente en la
naturaleza de las actividades en las que se desenvuelve cada uno, para entenderlo de mejor
manera diremos que un funcionario ejerce directamente una funcion publica, misma que
consiste en aquellas actividades que se realizan con el objetivo de perseguir los fines propios
del estado, por lo tanto para que se considere que una persona natural tenga la calidad de
funcionario publico, la misma debera actuar a nombre y representacion del estado persiguiendo
los intereses del estado que en este caso seran intereses sociales, un funcionario tiene facultades
decisorias y sus actos se vinculan a la administracion, puesto que gozan de caracter
representativo; por el contrario, un empleado publico aunque es también una persona natural
no ejerce una facultad representativa sino mas bien pone su actividad en servicio del estado,
supone una vinculacion interna que contribuye a la formacién de la funcion publica.

Ahora bien, ¢es lo mismo un funcionario pablico y un servidor publico? Veamos algunas
conceptualizaciones:

Es funcionario pablico quien desempefia alguna de las funciones publicas (v.). | EI érgano o
persona que pone en ejercicio el poder publico. La extension de este concepto a cuantos
intervienen en un servicio publico (Ossorio, 2000, pag. 87)

Es servidor publico la persona que presta servicios a la Administracion o a nombre y

por cuenta de esta, como parte de su organizacion, en virtud de un acto vélido y eficaz

de investidura, con entera independencia del caracter imperativo, representativo,
remunerado, permanente o publico de la actividad respectiva. 2. A este efecto
considérense equivalentes los términos funcionario publico, servidor
publico, empleado publico, encargado de servicio publicoy demas similares, y el
régimen de sus relaciones sera el mismo para todos, salvo que la naturaleza de la

situacion indique lo contrario (Diccionario panhispanico del espafiol juridico, 2022,

pag. 1).

Como podemos evidenciar en estas conceptualizaciones, se dice que un funcionario
desempefia una funcion puablica y un servidor publico presta un servicio a la administracion;
sin embargo al decir que el servidor publico presta servicios a la administracién o a nombre o
por cuenta de esta alude una vez mas al carécter representativo que se le atribuye también a un
funcionario publico, a sus facultades decisorias que se le otorgan mediante ley de acuerdo a su

competencia por lo que practicamente concluimos que servidor o funcionario publico son
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términos equivalentes como personas naturales que cumplen una funcion publica al servicio
del estado y la colectividad en pros del bien comun.

La convencion Interamericana contra la corrupcion define que es: "funcionario puablico”,
"Oficial Gubernamental™ o "Servidor pablico”, cualquier funcionario o empleado del Estado o
de sus entidades, incluidos los que han sido seleccionados, designados o electos para
desempeniar actividades o funciones en nombre del Estado o al servicio del Estado, en todos
sus niveles jerarquicos.

El Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Autdbnoma de México, en
una de sus obras afianza esta equiparacién entre funcionario y servidor publico y para ello,
sefiala que en 1982 se le hizo una modificacion a la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos precisamente en este sentido, se cambiaba el termino Funcionario publico por el de
servidor pablico, esto con la finalidad de establecer no una idea de “privilegios”, sino mas bien
resaltar la naturaleza del servicio a la sociedad que comporta su empleo, cargo o comision,
disponiéndose para ello de obligaciones igualitarias a las que quedaban constrefiidos todos los
que desempefien un empleo, cargo o comisién en el servicio publico. Sin distincién de cargo
comision nivel de la funcion o institucion donde laboren pues su misién es servir al estado y a
la nacion, al interés publico o a la sociedad. (Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autonoma de Mexico, 2013, pag. 52).

En este mismo sentido, nuestra constitucion de 1998 si diferenciaba la calidad de servidores
especificando, en el Articulo 121, que: Las normas para establecer la responsabilidad
administrativa, civil y penal por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos
publicos, se aplicardn a los dignatarios, funcionarios y servidores de los organismos e
instituciones del Estado, sin embargo a partir de la vigencia de la constitucion del afio 2008, se
equiparan estos términos y pasan a denominarse en conjunto, servidores publicos estableciendo
en su articulo 229: “Seran servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcién o dignidad
dentro del sector publico” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 108), dejando
de lado cualquier distincion y prevaleciendo Unicamente la caracteristica esencial de servir al
estado y la sociedad, misma conceptualizacion que nos da también la Ley Organica de Servicio
Publico en su articulo 4.

Teniendo claro que los servidores publicos son aquellas personas que, en representacion del
estado, llevan a cabo determinada actividad o funcién pablica dentro de una institucion publica,
es preciso conceptualizar a la funcion publica como: “Actividad, a la vez derecho (como

sintesis de facultades) y deber (en tanto que inexcusable obligacion), que cumple quien
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desempefia un cargo o ejerce real y efectivamente parte del poder publico, sea como autoridad,
agente o auxiliar” (Ossorio, 2000, pag. 136); "un circulo de asuntos que deben ser regidos por
una persona ligada con el Estado por la obligacion de Derecho Publico de servirle".
(Cabanellas, 2006, pag. 108).
Cuando una persona natural posee la calidad de servido publico, inmediatamente se le asignan
funciones acordes a los fines estatales, estas funciones o actividades a desarrollar reciben el
nombre de funcidn publica y tienen el carécter vinculante, por eso es que el autor manifiesta
que son un deber inexcusable, pues no les esta permitido actuar de otra manera que no sea la
que establece la normativa legal de acuerdo al cargo o puesto que desempefia, siempre al
margen de la ley y sus competencias Y al servicio de la colectividad, asi, el articulo 22 de la
Ley Organica de Servicio Publico enumera los deberes de las y los servidores publicos, dentro
de los cuales podemos destacar el respeto, cumplir y hacer cumplir la Constitucion y demas
normas establecidas; dentro de sus funciones regirse bajo principios de eficiencia, calidez,
solidaridad en funcién del bien colectivo con la facultad de negarse a obedecer érdenes
superiores cuando sean contrarias a la ley; tener lealtad institucional, rectitud y buena fe al
actuar, ajustando sus actos a los objetivos propios de la institucion en la que se desempefie y
administrar los recursos publicos con apego a los principios de legalidad, eficacia, economia 'y
eficiencia, rindiendo cuentas de su gestién, (Ley Organica de Servicio Publico, 2010, pag. 16),
todo esto con la finalidad de contribuir a la eficiencia de la administracion publica, tal y como
se menciono anteriormente siendo los recursos humanos de suma importancia para poner en
marcha la administracion, se necesita que los mismos tengan capacitaciones constantes
respecto a la actividad que desarrollan para potenciar sus conocimientos y habilidades y sobre
todo se vuelve fundamental la entrega y compromiso de parte de estos servidores, puesto que
si falla uno entra en juego el rendimiento y la eficiencia y se corre el riesgo de que mas
servidores se corrompan, provocando que una parte de la administracion no persiga objetivos
colectivos tal y como lo establece la ley sino mas bien busque beneficios econdémicos
personales aprovechandose de su calidad misma de servidor pablico.
Dentro de esta misma norma, en su articulo 5 tenemos los requisitos para el ingreso al sector
publico, entre los cuales tenemos:

- ser mayor de 18 y estar en pleno ejercicio de sus derechos,

- no encontrarse en interdiccion ni en estado de insolvencia fraudulenta declarada

judicialmente,
- no estar comprendido en alguna causal de prohibicion para ejercer cargos publicos

(la inhabilidad especial por mora al Estado, y tener sentencia condenatoria
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ejecutoriada por delitos contra la administracion publica, defraudaciones al estado,
y aquellos enumerados en el articulo 10 de la LOSEP);

- otro requisito fundamental para ingresar al sector publico es el requerimiento de
preparacion académica; técnica, tecnoldgica o su equivalente que, segun el caso,
fueren exigibles,

- Haber sufragado,

- Presentar la declaracion patrimonial juramentada

-y sobre todo ser declarado triunfador en el concurso de méritos y oposicion salvo
cuando se trate de eleccion popular o libre nombramiento y remocion. (Ley
Organica de Servicio Publico, 2010, pag. 8)

Cabe recalcar que, dentro de este proceso, se garantiza constitucionalmente el derecho

a la igualdad formal y material razon por lo cual se promueven acciones afirmativas para los
grupos de atencion prioritaria y por razones de interculturalidad, esto con la finalidad de
eliminar o reducir las desigualdades existentes de estos grupos, asi como también se procura
que exista igualdad de género dentro del servicio publico, lo que garantiza que tanto hombres
como mujeres desempefien cargos en iguales condiciones.

4.4. La Asamblea Nacional

El diccionario de la Real Academia Espafiola menciona dos conceptualizaciones respecto de
una asamblea y menciona: “Reunion numerosa de personas para discutir determinadas
cuestiones y adoptar decisiones sobre ellas/ Organo politico constituido por numerosas
personas que asumen total o parcialmente el poder legislativo” (Real Academia Espafiola,
2014, pag. 2), por lo que podemos concluir que una asamblea es el conjunto de personas que
se retinen como 6rgano de decision con la finalidad de tratar temas de interés general y lograr
un consenso que sea de beneficio colectivo y que hablando politicamente en la actualidad
recibe el nombre de Asamblea Nacional.

Asi, la Asamblea Nacional es el 6rgano que ejerce la funcion legislativa de la Republica, misma
que anteriormente se la conocia con el nombre de Congreso nacional del Ecuador, estaba
conformada por 101 diputados pertenecientes a diversos partidos politicos, quienes
representaban también en ese entonces las 22 provincias del Ecuador, hasta el afio 2007 afio en
el que ceso sus funciones y en su lugar se instalé la Asamblea Constituyente instalada en el
cantén Montecristi ciudad Alfaro, ordenada por el 81,72% de los votantes resultado de
la consulta popular del 15 de abril de 2007 cuya labor inicial y principal fue la redaccion de

una nueva constitucion, una vez culminada su labor, esta Asamblea tuvo su vigencia hasta el
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25 de Octubre, puesto que con la aprobacion de la nueva Carta Magna se permitio la
incorporacion del nuevo organismo legislativo, la Asamblea Nacional.

Como se menciono anteriormente, la Asamblea Nacional es el érgano encargado de ejercer la
funcion legislativa, razon por la cual su funcion principal es legislar y fiscalizar las demas
funciones del Estado; dentro de la Garantias Constitucionales que establece nuestra Norma
Suprema tenemos precisamente en el articulo 84 que es obligacion de la Asamblea Nacional
“adecuar, formal y materialmente, las leyes y demas normas juridicas a los derechos previstos
en la Constitucion y los tratados internacionales, y 10s que sean necesarios para garantizar la
dignidad del ser humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades” (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, pag. 43), destacando su deber de crear normas que vayan acorde
a los derechos y garantias establecidas en la norma jerarquicamente superior, de acuerdo a las
necesidades sociales y la progresividad de derechos; la Asamblea Nacional tiene su sede en la
ciudad de Quito pero la misma ley le faculta para que Excepcionalmente se reunan en cualquier
parte del territorio nacional o por medios telematico por convocatoria de la Presidenta o
Presidente de la Asamblea Nacional o solicitud de las dos terceras partes de sus integrantes.
4.5. El Asambleista

Luego de tener claro que es una Asamblea, nos concierne determinar que un Asambleista es
una persona natural que adopta la calidad de funcionario o servidor pablico una vez que ha ido
electo democraticamente mediante votacién popular para integrar la Asamblea Nacional,
ejercer la Funcidn Legislativa y representar intereses sociales.

El Diccionario Universal de Términos Parlamentarios lo conceptualiza como “Persona que
forma parte de una comunidad de intereses o funciones que ha sido convocada y delibera
conforme a las normas establecidas con el fin de adoptar ciertas decisiones o cumplir
determinada mision” (Valenzuela, 1997, pag. 60), puesto que los Asambleitas representan la
voz de pueblo, son los ciudadanos quienes eligen dar su voto de confianza a favor de un
determinado candidato para que este a su vez cuide sus intereses y debata y tome decisiones
que favorezcan y contribuyan a mejorar la sociedad rigiéndose siempre a lo establecido en la
Constitucién y la norma especial denominada Ley Organica de la Funcién Legislativa y su
reglamento respectivo.

El periodo de duracién para el ejercicio de sus funciones es de 4 afios de acuerdo al articulo 4
de la Ley especial mencionada anteriormente y el articulo 118 de la Constitucion de la
Republica, a su vez la funcidn legislativa estara conformada por 15 Asambleistas nacionales;
2 por cada provincia, y uno mas por cada doscientos mil habitantes o fraccion que supere los

ciento cincuenta mil, de acuerdo con el ultimo censo nacional de la poblacién; 6 asambleistas
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elegidos en las circunscripciones especiales del exterior; y, las y los asambleistas de regiones
y de distritos metropolitanos elegidos de conformidad con la ley.
Asi mismo, los requisitos necesarios para que cualquier persona pueda ser Asambleista los
encontramos en el articulo 119 de la Constitucion de la Republica misma que estatuye que para
ser asambleista se requerira Unicamente tener nacionalidad ecuatoriana, haber cumplido
dieciocho afios de edad al momento de la inscripcion de la candidatura y estar en goce de los
derechos politicos, requisitos que por su simplicidad permiten que cualquier persona ejerciendo
su derecho a elegir y ser elegido pueda formar parte de la Asamblea, sin embargo no garantizan
que este candidato pueda cumplir a cabalidad con las funciones encomendadas.
Si bien el poder del Estado Ecuatoriano esta dividido en 5 funciones, es quiza la funcion
legislativa una de las mas importantes, pues no solo crea normativa para regular la vida en
sociedad, sino que también es la encargada de estar pendiente de controlar las actividades que
desempefian las otras funciones; veamos ahora las atribuciones que le da la ley a un
Asambleista por el hecho de ejercer la funcion Legislativa:
La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas de las que
determine la ley:
1. Posesionar a la presidenta o presidente y a la vicepresidenta o vicepresidente de la
Republica proclamados electos por el Consejo Nacional Electoral. La posesion tendra
lugar el veinticuatro de mayo del afio de su eleccion.
2. Declarar la incapacidad fisica o mental inhabilitante para ejercer el cargo de
presidenta o presidente de la Republica y resolver el cese de sus funciones de acuerdo
con lo previsto en la Constitucion.
3. Elegir a la vicepresidenta o vicepresidente, en caso de su falta definitiva, de una terna
propuesta por la presidenta o presidente de la Republica.
4. Conocer los informes anuales que debe presentar la Presidenta o Presidente de la
Republica y pronunciarse al respecto.
5. Participar en el proceso de reforma constitucional.
6. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e interpretarlas con carécter
generalmente obligatorio.
7. Crear, modificar o suprimir tributos mediante ley, sin menoscabo de las atribuciones
conferidas a los gobiernos autonomos descentralizados.
8. Aprobar o improbar los tratados internacionales en los casos que corresponda.
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9. Fiscalizar los actos de las funciones Ejecutiva, Electoral y de Transparenciay Control
Social, y los otros 6rganos del poder publico, y requerir a las servidoras y servidores
publicos las informaciones que considere necesarias.
10. Autorizar con la votacion de las dos terceras partes de sus integrantes, el
enjuiciamiento penal de la Presidenta o Presidente o de la Vicepresidenta o
Vicepresidente de la Republica, cuando la autoridad competente lo solicite
fundadamente.
11. Posesionar a la méxima autoridad de la Procuraduria General del Estado,
Contraloria General del Estado, fiscalia general del Estado, Defensoria del Pueblo,
Defensoria Publica, Superintendencias, y a los miembros del Consejo Nacional
Electoral, del Consejo de la Judicatura y del Consejo de Participacion Ciudadana y
Control Social.
12. Aprobar el Presupuesto General del Estado, en el que constara el limite del
endeudamiento publico, y vigilar su ejecucion.
13. Conceder amnistias por delitos politicos e indultos por motivos humanitarios, con
el voto favorable de las dos terceras partes de sus integrantes. No se concederan por
delitos cometidos contra la administracion publica ni por genocidio, tortura,
desaparicion forzada de personas, secuestro y homicidio por razones politicas o de
conciencia. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 55)
Considerando cada atribucion, se puede precisar que existen 3 grupos especificos, tenemos las
atribuciones legislativas, las atribuciones de fiscalizacion o control y finalmente atribuciones
especiales; las atribuciones legislativas son aquellas que tal y como su nombre lo indica estan
orientadas a legislar, hablamos especificamente de los numerales 5, 6, 7 y 8 en donde se
evidencia que la funcion legislativa debe expedir, codificar, reformar y derogar las leyes, e
interpretarlas con caracter generalmente obligatorio, las normas existen para regular la vida en
sociedad y son de caracter general, lo que quiere decir que afectan a todos razén por la cual
esta atribucion es de vital importancia ya que para ejercerla es necesario actuar con probidad,
prudencia e imparcialidad, puesto que no se puede ser arbitrario ni promulgar leyes que
beneficien solo a determinados grupos sociales sino al contrario, priorizar el interés comdn, las
atribuciones de fiscalizacién o control las evidenciamos en el numeral 9 en el cual se expresa
claramente el control que debe ejercer la funcion legislativa sobre los actos de todas las
funciones del estado y en general sobre todos los 6rganos del poder publico, esto con la
finalidad de cumplir y hacer cumplir la ley, es decir verificar que cada servidor publico este

cumpliendo con sus funciones de la forma establecida en la norma, representando al Estado
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con responsabilidad y contribuyendo a la consecucion de los objetivos planteados; finalmente
tenemos las atribuciones especiales que son aquellas que poseen el caracter de protocolario
tales como el numeral 1, 2, 3, etc...

La Asamblea Nacional juega un papel muy importante respecto de la influencia que tiene sobre
la funcidn ejecutiva y viceversa, la funcion ejecutiva sobre esta, lo que garantiza el respeto a
los principios, derechos y garantias constitucionales y una forma de gobernar acorde a los
intereses sociales, pues ambos ejercen un control sobre el otro, dando origen a lo que
denominamos como muerte cruzada, misma que consiste en que el presidente de la republica
puede disolver la Asamblea Nacional y ésta, por su parte, tenga la capacidad de destituirlo sin
un juicio politico con la finalidad tener un mecanismo efectivo en caso de que surja una pugna
politica entre el ejecutivo y el legislativo y la misma alcance tales proporciones que derive en
una arrogacion de funciones, en la inejecucion del Plan Nacional de Desarrollo o en una grave
crisis politica.

No hay que olvidar que la misma constitucion de la republica les da no solo atribuciones si no
también ciertos beneficios o privilegios para el pleno desarrollo de su cargo, empezando por
mencionar que gozan de fuero de Corte Nacional de Justicia durante el ejercicio de sus
funciones e inmunidad parlamentaria, por lo que no seran civil ni penalmente responsables por
las opiniones que emitan, ni por las decisiones 0 actos que realicen en el ejercicio de sus
funciones, dentro y fuera de la Asamblea Nacional; ademas, para iniciar una causa penal en
contra de un o de una asambleista se requerira autorizacion previa de la Asamblea Nacional,
excepto en los casos que no se encuentren relacionados con el ejercicio de sus funciones,
actualmente se esta criticando mucho el fuero de Corte y la inmunidad parlamentaria porque
se los cataloga como sin6nimo de impunidad, inicialmente la intencién con la que se considerd
estas fue dar una proteccion al cuerpo legislativo de posibles arbitrariedades o atropellos de
parte de la funcion ejecutiva o judicial, sin embargo hoy en dia se ha llegado a considerar un
instrumento de impunidad al considerarse “la inexistencia, de hecho o de derecho, de
responsabilidad penal por parte de los autores de violaciones, asi como de responsabilidad civil,
administrativa o disciplinaria” (Casar, 2018, pag. 67).

De igual forma, asi como la ley les otorga beneficios, también sefiala prohibiciones expresas
en el articulo 127 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, en este articulo se recalca el
servicio a la colectividad y su responsabilidad en caso de acciones u omisiones que vayan en
contra de sus atribuciones o de la constitucion, y sefiala que mientras se tenga la calidad de

Asambleista no se podra:
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1. Desempefiar ninguna otra funcion publica o privada, ni dedicarse a sus actividades
profesionales si fueran incompatibles con su cargo, excepto la docencia
universitaria siempre que su horario lo permita.

2. Ofrecer, tramitar, recibir o administrar recursos del Presupuesto General del Estado,
salvo los destinados al funcionamiento administrativo de la Asamblea Nacional.

3. Gestionar nombramientos de cargos publicos.

4. Percibir dietas u otros ingresos de fondos publicos que no sean los correspondientes
a su funcion de asambleistas.

5. Aceptar nombramientos, delegaciones, comisiones o representaciones remuneradas
de otras funciones del Estado.

6. Integrar directorios de otros cuerpos colegiados de instituciones o empresas en las
que tenga participacion el Estado.

7. Celebrar contratos con entidades del sector publico. (Constitucion de la Republica
del Ecuador, 2008, pag. 56)

Estas prohibiciones estdin meramente orientadas a limitar las atribuciones que la misma
Constitucion les confiere, es decir buscan evitar extralimitaciones o abuso de funciones, se
centra en garantizar que la funcién que desempefian como Asambleistas sea desarrollada a
plenitud, por lo que prohibe expresamente ocupar otro cargo publico que pueda influir en sus
actividades y disminuir su rendimiento, rescata el servicio a la colectividad por lo que pretende
que para desempefiar esta funcién la persona debe ser totalmente imparcial, ético y con sentido
de entrega y responsabilidad social, evitando a toda costa el nepotismo, prohibicion expresa
que se encuentra tipificada también en el articulo 220 del mismo cuerpo normativo.

4.6. Fuero

“La palabra fuero viene del latin forum, el sitio en que el tribunal oye y juzga” (Sanches, 2007,
pag. 32); En la normativa juridica interna, se llama fuero la garantia en virtud de la cual ciertas
personas deben, por causa de su empleo, funcién o actividad, ser procesadas penalmente por
autoridades de caracter no comun o general.

De esta forma, el fuero es una institucion juridico procesal por la cual, la funcién publica que
desempefia o desempefié una persona debe ser juzgada, por determinado juez o tribunal, segun
la jerarquia del funcionario, de acuerdo a especiales disposiciones que se contienen la norma;
dado que el fuero es de excepcion expresa, por Io mismo solo se aplica para los casos y en la

forma expresamente puntualizados en la misma ley.
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El fuero establece competencia exclusiva, lo cual determina que de no ser resuelto por el juez

competente de acuerdo a como lo establece la norma, existira nulidad procesal.
El término fuero juridicamente hablando tiene diversas acepciones; las dos principales
y que comunmente han sido més utilizadas son: a) Aquella referente al lugar fisico de
juzgamiento, es decir el espacio en el que se imparte justicia, esta identificacion del
fuero con el lugar data de Roma Para ubicar la figura del fuero, y, b) El fuero
comprendido como derechos entregados 0 prerrogativas entregadas a una persona
especificamente por la calidad que mantenga o por la calidad que otro ostento en cargos
determinados. (Moya, 2017, pag. 16)

De estas acepciones, tomaremos la segunda, que es la que mas se adapta a nuestro tema de

investigacion, concluyendo en que fuero es aquella proteccion contra toda accion penal de que

gozan los representantes populares durante el tiempo de su representacion” (Tena 1975, 279),

esto con la finalidad de proteger la integridad de la funcion realizada.

4.6.1. Tipos de Fuero
Son las personas y sus funciones las determinantes para saber a cuél fuero nos referimos; asi el
fuero se clasifica en:

e Fuero Comun: se hace referencia a las personas en general, sin considerar funcién
alguna, por ello es que se le denomina también fuero ordinario, que es el que
generalmente nos alberga a todos los miembros de la sociedad; el Codigo Organico de
la Funcion Judicial en su articulo 167 establece las reglas generales aplicables a los
fueros manifestando como regla general que sera competente, en razon del territorio y
de conformidad con la especializacion respectiva, la jueza o el juez del lugar donde
tiene su domicilio el demandado.

e Fuero Especial: dentro del fuero especial se toma en cuenta estrictamente la calidad o
funcion que desempefia determinada persona y las disposiciones constitucionales y
legales las que les dan surgimiento, y por ende su procesamiento penal se basa en un
mismo procedimiento variando las autoridades que van a conocer del proceso en los
términos establecidos en la ley.

Asi, dentro de nuestra legislacion contamos con el fuero de corte provincial y el fuero de corte
nacional, mimos que tal como se menciono anteriormente operan en funcion de lo establecido
en la normay la calidad o funcién que desempefia determinada persona; de acuerdo al Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial tenemos que se sujetan a fuero de corte provincial, por

infracciones cometidas con ocasion del ejercicio de sus atribuciones, las Gobernadoras y los
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Gobernadores, la Gobernadora o el Gobernador Regional, las Prefectas o los Prefectos, las
Alcaldesas y los Alcaldes, las y los Intendentes de Policia, las juezas y jueces de los tribunales
y juzgados, el Jefe del Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, el Comandante General
del Ejército, el Comandante General de la Marina, el Comandante General de la Fuerza Aérea,
y el Comandante General de la Policia; mientras que por otra parte se sujetan a Fuero de Corte
Nacional las acciones que, por responsabilidad penal de accion puablica, se sigan contra el
Presidente o la Presidenta de la Republica, el Vicepresidente o la Vicepresidenta de la
Republica, los Asambleistas y las Asambleistas, los Consejeros y las Consejeras del Consejo
de Participacion Ciudadana y Control Social, las Juezas y Jueces de la Corte Nacional de
Justicia, las y los vocales del Consejo de la Judicatura, el Defensor o Defensora del Pueblo, la
0 el Contralor General del Estado, el o la Fiscal General del Estado, la Defensora o el Defensor
Pablico General, el Procurador o la Procuradora General del Estado, los Ministros y Secretarias
y Secretarios de Estado, el Secretario o Secretaria General de la Administracion Publica, las y
los Superintendentes, los Consejeros y las Consejeras del Consejo Nacional Electoral, los
jueces y juezas del Tribunal Contencioso Electoral, los jueces de las Cortes Provinciales, y los
suplentes de estas autoridades, cuando estuvieren subrogandolos.
El Fuero de Corte Nacional al que se acogen los Asambleistas esta establecido también en la
Constitucién de la Republica al igual que en la Ley Orgénica de la Funcion Legislativa; de la
siguiente forma:
“Las asambleistas y los asambleistas gozaran de fuero de Corte Nacional de Justicia
durante el ejercicio de sus funciones; no seran civil ni penalmente responsables por las
opiniones que emitan, ni por las decisiones o actos que realicen en el ejercicio de sus
funciones, dentro y fuera de la Asamblea Nacional”. (Constitucion de la Republica del
Ecuador, 2008) (Ley Organica de la Funcion Legislativa, 2009)
4.7. Ley Organica de la Funcion Legislativa
La Ley Orgénica de la Funcion Legislativa regula el funcionamiento de la Asamblea Nacional,
establece su estructura, desarrolla sus obligaciones, deberes y atribuciones constitucionales;
misma que estd conformada por XIX capitulos, siendo este ultimo, el referente a las
prohibiciones y sanciones aplicables en caso de no ejercer su funcién al servicio del pais e
incurrir en alguna falta descrita dentro de la misma ley.
El articulo 166 establece que las sanciones que puede aplicar el Consejo de Administracion
Legislativa (CAL) de acuerdo a las faltas cometidas son:
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Amonestacion escrita; 2. Multas de hasta el 20% de la remuneracion mensual; o, 3.
Suspensidn temporal en el ejercicio del cargo, sin derecho a sueldo de hasta treinta
dias.
En la determinacion de la sancién a ser impuesta, el CAL actuara con base a las
quejas que reciba y, en caso de que existan, a los archivos de audio y video que le
sean remitidos por la Presidenta o Presidente de la Asamblea Nacional o de las
comisiones especializadas permanentes y ocasionales.
Art. 167.- Régimen disciplinario del servidor legislativo.- La o el servidor
legislativo que incumpliere las obligaciones previstas en esta Ley, la ley que regula
a los servidores publicos y los reglamentos dictados por el CAL, incurriran en
responsabilidad administrativa que sera sancionada disciplinariamente de acuerdo
con lo previsto en la ley y reglamento aplicable a los servidores publicos en general.
La sancién de suspension o destitucion serd impuesta por la Presidenta o Presidente
de la Asamblea Nacional o de la autoridad que este delegare, previo sumario
administrativo. (Ley Organica de la Funcion Legislativa, 2009)
Recordemos que para el caso de juicios politicos de estos servidores publicos se requerira
autorizacion previa del Pleno de la Asamblea Nacional, excepto en los casos que no se
encuentren relacionados con el ejercicio de sus funciones. Si la solicitud del fiscal competente
o de los jueces, segun corresponda, en la que piden la autorizacién para el enjuiciamiento no
se contesta en el plazo de treinta dias, se entendera concedida. Durante los periodos de receso
se suspendera el decurso del plazo mencionado. Sélo se podra privar de libertad a los
asambleistas en caso de delito flagrante o sentencia condenatoria ejecutoriada y se juzgara
conforme al delito cometido con penas establecidas para dicha accion en el Codigo Organico
Integral Penal.
4.8. El Delito
Existen diferentes conceptualizaciones de delito, dado que el derecho cambia en el tiempo y se
adapta a los distintos valores culturales e historicos de una sociedad determinada, por ende, las
conductas consideradas como delictivas también son distintas; veamos algunas
conceptualizaciones.
Para Cabanellas, “La palabra delito proviene del latin delictum, expresion también de un hecho
antijuridico y doloso castigado con una pena. En general, culpa, crimen, quebrantamiento de
una ley imperativa” (Cabanellas, 2006, pag. 76). Hablar del quebrantamiento de una ley
imperativa, es infringir una norma previamente establecida, dentro de esta linea podemos

relacionar el principio de legalidad en donde no hay delito sin ley previa, por lo tanto una de
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las caracteristicas principales del delito es que el mismo, se encuentre tipificado dentro de la
normativa legal con anterioridad al hecho cometido; ahora bien al momento de contravenir esta
norma nos encontramos frente a otra de las caracteristicas destacadas de este concepto, que es
la antijuricidad, misma que se refiere a todo lo que sea contrario a derecho; si quebrantamos
una norma mandatoria o prohibitiva estamos yendo en contra de la norma, y si la conducta es
contraria a derecho quiere decir que es antijuridica y por lo tanto castigada con una pena.
“Delito es la accion tipica, antijuridica y culpable. Acto tipificado como tal en la ley, contrario
al derecho y en el que el agente ha tenido dominio sobre las circunstancias, es decir, que por
voluntad no ha desarrollado una conducta diferente” (Condori & Morales, 2020, pag. 45); esta
conceptualizacién sigue la misma linea que la conceptualizacion dada por Cabanellas,
seguimos hablando de delito como una conducta tipificada o establecida en la normativa legal,
misma que tiene que ser contraria a derecho, sin embargo, destaca otro elemento adicional que
seria la culpabilidad; misma que se refiere al nexo existente entre la capacidad psicolégica del
sujeto activo para que se pueda reprochar la conducta materializada; cuando se dice que el
agente ha tenido dominio sobre las circunstancias, el autor hace referencia a la conducta dolosa
o0 dafiosa intencionalmente del sujeto activo, quien necesariamente tiene que tener la capacidad
mental para imputarle el delito.

“En derecho penal, accion u omision ilicita y culpable expresamente descrita por la ley bajo la
pena de una amenaza o sancidén criminal” (Instituto de Investigaciones Juridicas de la
Universidad Nacional Autdbnoma de México, 1983, pag. 38).

Si bien las conceptualizaciones anteriores hablan del delito como una conducta antijuridica,
dentro de esta encontramos las modalidades de la conducta, es decir las formas de actuar o
delinquir del sujeto activo, estas pueden ser tanto de accion u omision, la conducta es de accion
cuando se contraviene una norma prohibitiva, y por el contrario se trata de una conducta de
omision cuando se infringe el deber objetivo de cuidado y se deja de hacer lo que la ley
establece como deber legal; esta conceptualizacién menciona también una amenaza o sancion
criminal, la cual podemos relacionarla con la finalidad de prevencion de la pena y la sancion
criminal con la punibilidad de la accion materializada.

Teniendo en cuenta que cada tratadista del derecho penal ha tratado de elaborar su propia
definicion del delito, se puede resaltar que en estas coinciden varios elementos comunes,
mismos que doctrinariamente se las conoce como elementos del delito y son la conducta (de
accion u omision), tipicidad, antijuricidad, culpabilidad y la punibilidad, este ultimo para
algunos es considerado un elemento mas mientras que para otros tratadistas no constituye un

elemento sino mas bien, seria una consecuencia del delito, estos elementos son analizados en
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la Teoria del Delito en la que “todos esos elementos constituyen los pilares desde los que se
erige el sistema de la teoria del delito, que debe ser coherente para cumplir adecuadamente su
funcién principal en la practica juridica: resolver problemas especificos de aplicacion”
(Barrado, 2018, pag. 4); actualmente tenemos definiciones que resaltan el sentido formal y el
sentido real o material del delito.

El Dr. Ernesto Alban Gomez al respecto menciona que las definiciones formales conciben el
delito como el acto legalmente punible , es decir como el acto que la ley tipifica y sanciona con
una pena determinada, el problema con estas conceptualizaciones formales es que se limita a
que un delito es Unicamente una conducta tipificada en la ley que conlleva una sancion, sin
embargo este concepto formalista no permite el andlisis a fondo del hecho delictivo, no asi las
definiciones reales o materiales ya que estas por el contrario pretenden descubrir las calidades
intrinsecas del hecho delictivo, las caracteristicas de una conducta humana para y las
consideraciones éticas o culturales que hacen que este acto sea tipificado en la norma como un
delito que merece ser sancionado. (Alban Gomez, 2015, pégs. 95 - 96)

Debido a esta discrepancia entre conceptos formales y materiales, también hay autores que se
centraron en armonizar estas conceptualizaciones dada la importancia de comprender la esencia
del delito al momento de tipificarlo o sancionarlo; en este sentido tenemos la conceptualizacion
dada por Francisco Carrara que dice que delito es: “Infraccion de la ley del estado, promulgada
para proteger laseguridad de los ciudadanos, resultantes de un acto externo del hombre,
positivo o negativo, moralmente imputable y politicamente dafioso” (Carrara, citado en
Terragni, 2000, pag. 105), uno de los deberes primordiales de un Estado es la proteccion de sus
ciudadanos y las leyes son instrumentos utilizados por ese mismo estado para mediante ellas
resguardar los derechos y bienes juridicos reconocidos en la misma norma, y mediante ello se
garantice una buena convivencia y paz social; ahora bien, las infracciones resultan del
guebrantamiento de una norma penal previamente establecida, mediante actos exteriorizados,
al decir que el acto debe ser exteriorizado, se refiere a la materialidad de la conducta, puesto
que se sancionan hechos, actos, no pensamientos; esta conducta materializada es positiva
cuando se manifiesta a través de acciones y es negativa cuando por el contrario se manifiesta a
través de omisiones; al decir que debe ser un acto moralmente imputable nos referimos al
elemento culpabilidad, dentro del cual se vuelve necesario determinar la imputabilidad moral
del sujeto activo sustentada en el libre albedrio o capacidad humana para decidir entre cumplir
la norma o infringirla, es importante destacar que sin imputabilidad no se puede sancionar al
autor, pues existen causas que privan de la voluntad al sujeto activo, no tiene comprension

plena del ilicito de sus acciones y por lo tanto existe inimputabilidad es decir que no se le puede
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reprochar su accionar; cuando el autor menciona que ademas la conducta debe ser socialmente
dafiosa, esto reafirma el aspecto material del delito, es decir que al lesionar o dafiar un bien
juridico protegido a mas de transgredir una norma establecida también actuamos contra los
valores éticos y morales de la sociedad en la que vivimos y alteramos la convivencia social,
por lo que uno de los fines del derecho penal es precisamente restablecer esa convivencia social.
Repasemos brevemente las conceptualizaciones de cada elemento de la conducta.

e Conducta: para definir este elemento partamos del precepto de que la norma juridica
penal pretende la regulacion de conductas humanas por lo que diriamos que la conducta es el
elemento bésico de cualquier delito.

Recordemos que nuestro derecho penal es un derecho penal de acto y no de autor, razén por la
cual “no puede constituir delito ni el pensamiento ni las ideas ni la resolucion de delinquir, en
tanto no se traduzcan en actos externos” (Piva, 2019, pag. 52), es decir mientras no se
materialice la conducta, no hay delito. Asi, hablamos de conducta cuando nos referimos a la
forma de actuar externa de un sujeto determinado manifestada mediante una actividad (delito
de accion) o inactividad (delito de omision) voluntaria, misma que a criterio de Calderdn, debe
estar compuesta por dos elementos:

Elemento psiquico: se presenta cuando el sujeto actico ha querido mentalmente hacer

u omitir algo, Por ejemplo, querer accionar un arma de fuego, lanzar un golpe a otra

persona o querer apoderarse de una cosa mueble ajena, etcéetera.

Elemento fisico: consiste en hacer u omitir algo, en el caso de la omision debe ser

respecto a una conducta obligatoria, por ejemplo, dispara el arma de fuego, no pagar la

pension alimenticia, etcétera. (Calderon A. , 2015, pag. 8)
El elemento psiquico es como tal la intencién mental de querer hacer u omitir voluntariamente,
sin embargo al ser la sola intencidn interna aun no es punible, ya con la presencia del elemento
fisico se materializa la accién y produce resultados dafiosos o lesivos por lo cual es merecedor
de una sancion; ahora bien, esta conducta materializada puede llegar a no ser punible cuando
existe la presencia de alguna causa de exclusion, mismas que deben constar de manera expresa
en el ordenamiento juridico de cada pais, solo asi seran justificantes; doctrinariamente las
situaciones en las que el sujeto dafia 0 pone en peligro un bien juridico en la que la voluntad
del agente es inexistente y el delito se excluye son: a) la fuerza mayor (vis major); b) fuerza
fisica exterior e irresistible (vis absoluta), y c) el suefio, el sonambulismo, el hipnotismo, los
actos reflejos, instintivos y repetitivos, que son estados en los cuales se considera que el sujeto

activo no obra con voluntad propia.
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El Codigo Organico Integral Penal tipifica la conducta dentro de sus articulos 22, 23y 24 en la
que se destaca que para que la conducta sea penalmente relevante debe cumplir con 3
requisitos: debe ser lesiva, descriptible y demostrable pudiendo excluirse Unicamente por
hechos no penalmente relevantes que son resultados dafiosos o peligrosos resultantes de la
fuerza fisica irresistible, movimiento reflejo o estado de plena inconsciencia debidamente
comprobados.

e Tipicidad: la tipicidad es el segundo elemento por considerar; una vez que se produjo

una conducta se debe valorar si la misma es penalmente relevante, asi, la tipicidad es la
adecuacion de una conducta o un hecho a un tipo descrito en la ley, “si una conducta, por muy
reprochable que sea, no encuadra de manera exacta en algun tipo penal, no habréa ningun delito,
y operara la denominada atipicidad” (Calderon A. , 2015, pag. 14).
La tipicidad es el precedente de la antijuricidad y opera de acuerdo al principio de legalidad,
pues no hay delito ni pena sin ley previa, es importante mencionar que al igual que en la
conducta también la tipicidad se puede excluir cuando falte alguno de los elementos
constitutivos del tipo penal; de esta forma Calderon menciona que la hipotesis de atipicidad se
origina cuando: a) falta la calidad exigida por el tipo en cuanto al sujeto activo o pasivo, b)
cuando hay ausencia de objeto o bien existiendo este no se satisfacen las exigencias de la ley
por cuanto a sus atributos, c) cuando habiéndose dado la conducta, estdn ausentes las
referencias temporales o especiales exigidas en el tipo, d) cuando no se dan en la conducta o el
hecho los medios de comision sefialados por la ley, e) cuando estan ausentes los elementos
subjetivos del injusto, requeridos expresamente por la ley, f) cuando estan ausentes los
elementos normativos requeridos expresamente por el tipo legal. .

e Antijuricidad: decimos que una conducta es antijuridica cuando la misma es contraria
a derecho, radica en contrariar la norma juridica, pues no resulta suficiente con que la conducta
encaje descriptivamente en el tipo penal, si no que se necesita que lesione o ponga en peligro
sin justa causa un bien juridico protegido y dicha accién no encaje dentro de las causas de
justificacion o exclusion establecidas en la misma norma de modo expreso; “la antijuricidad es
el juicio de valor objetivo que se hace de una conducta o hecho tipico que lesiona o pone en
peligro el bien juridicamente protegido” (Calderon A. , 2015, pags. 19 - 20); al adecuarse una
conducta a un tipo penal se presenta el indicio de la existencia de la antijuricidad, pues es
contraria al ordenamiento juridico, lesiona un bien juridico protegido y por ende debe ser
valorada por los juzgadores siempre y cuando no exista 0 no se pruebe ninguna causa de

justificacién o exclusion, de lo contrario la conducta no seria antijuridica; en la mayoria de
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ordenamientos juridicos las causas de justificacion suelen ser 1) consentimiento del titular, 2)
legitima defensa, 3) estado de necesidad, y 4) cumplimiento de un deber y ejercicio de un
derecho.

e Culpabilidad: este elemento nace de la imputabilidad, catalogando a la misma como la
capacidad que tiene un sujeto para entender, conocer el significado de su conducta frente al
ordenamiento juridico; es decir Unicamente puede ser culpable quien tiene conocimiento pleno
y voluntad para transgredir la ley; “la imputabilidad afirma la existencia de una relacion de
causalidad psiquica entre el delito y la persona... se basa en la existencia del libre albedrio y
de responsabilidad moral” (Jimenez de AsUa, 1958)

Caldero6n vuelve a pronunciarse al respecto y destaca una doble capacidad de la
imputabilidad, por un lado tenemos el elemento intelectivo que es la capacidad de entender, y
por otra parte el elemento volitivo, que es practicamente la voluntad del sujeto; de esta forma
hay imputabilidad cuando una persona tiene capacidad de entender y querer las consecuencias
de sus actos, si falta uno de estos elementos diriamos que el sujeto es inimputable y por lo tanto
no sera culpable del ilicito; esta inimputabilidad se produce precisamente cuando el sujeto no
cuenta con un estado de plena conciencia que le permita discernir sus actos; hablamos de
menores de edad que no cuenta con la madurez necesaria ni el desarrollo psiquico suficiente
para entender sus actos, de personas con trastornos mentales, aquellos que se encuentren en
estado de embriaguez o toxicomanos; esto lo tenemos regulado en el articulo 36, 37 y 38 del
Cadigo Organico Integral Penal en donde se descarta la responsabilidad penal en caso de
trastorno mental; se considera a las personas menores de dieciocho afios como inimputables
por lo que se someten al COIP y al Codigo Organico de la Nifies y Adolescencia, y finalmente
se establecen condiciones especiales para el caso de responsabilidad penal en estado de
embriaguez o intoxicacion de la siguiente manera:
1. Si deriva de caso fortuito y priva del conocimiento al autor en el momento en que
comete el acto, no hay responsabilidad. 2. Si deriva de caso fortuito y no es completa,
pero disminuye considerablemente el conocimiento, hay responsabilidad atenuada
imponiendo el minimo de la pena prevista en el tipo penal, reducida en un tercio. 3. Si
no deriva de caso fortuito, ni excluye, ni atenda, ni agrava la responsabilidad. 4. Si es
premeditada con el fin de cometer la infraccion o de preparar una disculpa, siempre es
agravante. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 22).
Concluimos diciendo que la imputabilidad es un presupuesto necesario para determinar la
culpabilidad, ya que la culpabilidad es un juicio de reproche, la posibilidad de reprochar a un

sujeto imputable y con conciencia de antijuridicidad en la realizacion de su conducta delictiva;
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la relacion psicoldgica existente entre el hecho y autor; la doctrina sefiala que las formas de
culpa pueden ser el dolo cuando hay la intencion plena de dafar; la culpa cuando se infringe
un deber objetivo de cuidado, se evidencia la ausencia de voluntad del resultado y la
preterintencionalidad que es una mezcla entre dolo y culpa, bien puede empezar con intencion
dolosa y generar resultados culposos (Calderon A. , 2015, pag. 32); respecto al delito
preterintencional, este se refiere al caso que, en cierta forma, implica la suma de un delito
doloso con un delito culposo, en el sentido de que “supone dolo respecto del resultado querido
y culpa respecto del resultado producido; o lo que es lo mismo, donde el resultado producido,
va mas alla del resultado querido” (Malo Camacho citado en Calderon A. , 2015, pégs. 35-36);
lo que acontece es que el sujeto activo de la infraccion realiza un hecho delictivo dolosamente
y sin querer, este produce otro mas grave no abarcado o previsto en su intencion.

Respecto de la culpabilidad el articulo 34 del Cédigo Orgéanico Integral Penal establece que
para que una persona sea considerada responsable penalmente debe cumplir dos requisitos que
son la imputabilidad del sujeto y el conocimiento de la antijuridicidad de su conducta.

Ahora bien, la inculpabilidad se presenta cuando dadas ciertas circunstancias no se le puede
reprochar su conducta al sujeto activo de la accion, esto es cuando existe ignorancia o error en
el agente al momento de realizar una conducta, la inculpabilidad derivara de la ignorancia o
error al momento de realizar o no una conducta; “la ignorancia es el desconocimiento total de
un hecho o bien la carencia de toda nocién sobre una cosa, en tanto que el error es una idea
falsa o erronea respecto a un objeto, cosa o situacion” (Calderon A. , 2015, pag. 36),
doctrinariamente tenemos el error de derecho o de prohibicién y el error de hecho o de tipo; el
error de derecho o de prohibicion impide que el agente comprenda la antijuricidad de su
conducta, se produce ya sea por no tener conocimiento de una prohibicion legal o bien por
creer que dicha conducta esta justificada por una causa de licitud; por otra parte, el error de
hecho o de tipo se produce cuando el error recae sobre algin elemento esencial del tipo penal
establecido.

e Punibilidad: finalmente tenemos la punibilidad, que doctrinariamente puede o no ser
considerado un elemento més del delito, siendo en si la consecuencia de reunir todos los
elementos que configuran el delito (conducta, tipicidad, antijuricidad, culpabilidad). Es la
posibilidad de aplicar una sancién o pena, misma que se encuentra establecida en cada tipo
penal y siempre serd proporcional al dafio causado por la accion.

“Por punibilidad entendemos, en consecuencia, la amenaza de pena que el Estado asocia a la
violacion de los deberes consignados en las normas juridicas, dictadas para garantizar la

permanencia del orden social” (Pavon Vasconcelos citado en Calderon A. , 2015, pag. 42); por
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lo que podemos intuir que la punibilidad es una amenaza establecida en cada tipo penal por la
comision del delito, es una consecuencia que deriva de la comision de una conducta delictiva.
Segln Jiménez de AsUa, la punibilidad de la responsabilidad del autor, ha de determinarse
conforme a tres supuestos:

a) Larelacion causal entre la conducta voluntaria y el resultado, que ha de establecerse
conforme al Unico criterio correcto en materia de causalidad, es decir, segin la
teoria de la equivalencia de condiciones (también denominada doctrina de la
condicion o de la conditio sine qua non).

b) La relevancia juridica de la conexion causal, que ha de determinarse en cada tipo,
es decir, en cada una de las descripciones tipicas de la parte especial de los C6digos,
investigando su sentido, para decidir concretamente si el nexo causal, que une
evidentemente la conducta voluntaria al resultado, es relevante para responsabilizar
penalmente al autor, conforme a la tipicidad legal. Asi resulta —como ha escrito
taxativamente Mezger— que la "adecuacion constituye una parte integrante
especial de la tipicidad juridico-penal.

c) Laculpabilidad del sujeto en orden al resultado, que es un tercer momento de indole
subjetiva y, por ende, de naturaleza totalmente distinta a la de los dos presupuestos
anteriores. (Jimenez de Asua, 1958, pag. 230).

Asi, la punibilidad estudia la imposicion y determinacion judicial de la pena en la que el juez
ha de lograr una correcta proporcionalidad entre, por un lado, la pena que impone y, por otro
lado, el delito cometido y el grado de culpabilidad del infractor.

Una vez que tenemos claro como se configura un delito, revisemos algunas concepciones
juridicas respecto del delito; La legislacion ecuatoriana nos habla sobre la infraccion y la define
de la siguiente manera:

“Es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya sancion se encuentra prevista en este
Cddigo” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 17). Decimos entonces que la legislacion
ecuatoriana maneja una conceptualizacion formal y material de delito, ya que no solo se limita
a determinar que delito es aquella conducta establecida en la norma si no que destaca también
los elementos doctrinarios que seran sujetos a analisis para determinar la existencia o no del
delito; la legislacion peruana menciona que: “Son delitos y faltas las acciones u omisiones
dolosas o culposas penadas por la ley”. (Codigo Penal, 2004, pédg. 12), dentro de esta
conceptualizacion no se detallan todos los elementos doctrinarios que maneja la legislacion

ecuatoriana, sin embargo, el punto de partida es siempre la conducta, detalla las modalidades
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de esta conducta y sobre todo la punibilidad o merecimiento de una pena, en funcién o por
razén de la comision de un delito.

Para la legislacién mexicana “Delito es el acto u omision que sancionan las leyes penales”
(Codigo Penal Federal, 2014, pag. 9), evidentemente tanto la legislacion peruana como la
mexicana manejan un concepto puramente formalista del delito, pues se limitan a mencionar
que delito es aquella conducta tipificada y sancionada por la ley; tal y como se mencionaba
anteriormente, estas conceptualizaciones formales no permiten el andlisis a fondo del hecho
delictivo, sin embargo siendo que la doctrina es la esencia del derecho, los elementos esenciales
que concurren al momento de realizar el juicio de valor son los mismos, conducta, tipicidad,

antijuricidad, culpabilidad y por su puesto la punibilidad como consecuencia del delito.

4.8.1. Delitos contra la eficiencia de la administracion publica.

Para que exista un correcto funcionamiento de la administracion pablica no basta con contar
con los recursos econdémicos y humanos mencionados anteriormente, sino que los funcionarios
deben procurar conseguir el maximo de los objetivos propuestos, que en este caso siempre van
a estar encaminado a cubrir necesidades sociales; optimizando recursos; solo asi tendremos
una administracion eficiente, pues la conceptualizacion de eficiencia radica en lograr metas
con la menor cantidad de recursos posibles.

Asi, podemos conceptualizar al delito contra la eficiencia de la administracion publica como
aquellas conductas que atentan contra el correcto ejercicio de la funcién publica.

“Un delito contra la administracion publica es aquel que comete una persona investida o no de
un cargo dentro de la administracion publica, en contra de un sujeto abstracto conformado por
el conjunto de instituciones centralizadas, descentralizadas o autonomas que tienen funciones
de interés general, regidas por la ley y limitadas por esta, cuyo funcionamiento se financia con
fondos provenientes de los recursos que se captan a través de tributos de las personas que se
encuentran dentro de su territorio y que tiene por objeto principal la consecucion del bien
comun, que es la administracion publica” (Aguilar, 2020, pag. 266)

Cuando el autor menciona que estos delitos lo comete una persona investida o0 no de un cargo
dentro de la administracion publica, se refiere al sujeto activo; en los delitos contra la eficiencia
de la administracién publica, podemos diferenciar dos grandes grupos: aquellos en los que el
sujeto activo tiene que ser necesariamente un funcionario o servidor pablico como es el caso
de la concusion, y aquellos que pueden ser cometidos por un particular como por ejemplo el
Incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente; es importante recalcar que

para que se llegue a configurar un delito contra la eficiencia de la administracion puablica el
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actuar del sujeto activo debe actuar en contra del correcto funcionamiento de la administracion
publica, dejando de lado la sujecion a los principios instaurados en la Constitucion de la
Republica
Siguiendo esta linea, diremos entonces que cuando el servidor o funcionario publico deja de
velar por el interés general y se corrompe apartandose de la normativa legal para obtener
beneficios personales utilizando para ello su cargo o funcion, es donde nace parte de los delitos
contra la administracion publica; decimos parte de los delitos porque tal como lo menciono el
autor, el sujeto activo puede o no ser un funcionario publico; lo que se busca con la tipificacion
de estas conductas es sancionar comportamientos que lesionan o ponen en peligro la actividad
administrativa, con la finalidad de lograr que el comportamiento de un servidor pablico se rija
bajo principios de honestidad, probidad, imparcialidad, decencia y eficacia asi como sancionar
a aquellos que con sus actos vician la eficacia de la administracion pablica o el cumplimiento
de los fines establecidos constitucionalmente; estas conductas pueden concebirse también
como actos de corrupcién, pues genera en los politicos una oposicion a la norma, a raiz de
ambicion e intereses particulares, incrementa la burocracia generando que los servicios
publicos sean deficientes.
Dicho de otra forma, los delitos contra la eficiencia de la administracion pablica son aquellos
que resguardan el correcto funcionamiento de la administracion publica y reprimen conductas
que atenten contra algin aspecto que posibilita dicho correcto funcionamiento (Abanto
Vasquez, 2003); dentro de estos aspectos que posibilitan el correcto funcionamiento de la
administracién publica podemos mencionar los objetos de tutela penal y son: “correcto
ejercicio de las funciones y servicios publicos, regularidad y desenvolvimiento normal de la
funcion, prestigio y dignidad de la funcidn, probidad y honradez en el cargo por parte de sus
agentes, observancia de los deberes del cargo, y proteccion del patrimonio publico, de los
simbolos y distintivos estatales” (Amoretti Pachas, 2013, pag. 2); preservan la regularidad de
la funcion publica y la legalidad de los actos administrativos que pueden afectarse por un acto
arbitrario en el que el funcionario actia mas alla de su competencia.
Se consideran delitos especiales precisamente porque el sujeto activo de la infraccion
establecido en el tipo, es un servidor publico y no cualquier persona, mismos que a su vez por
el hecho de cumplir una funcién pablica deben estar al servicio de los ciudadanos y servir con
imparcialidad y objetividad a los intereses generales.

Los origenes de los delitos contra la eficiencia de la administracion pablica en el

sistema penal espariol los encontramos en las instituciones de control formal de los

oficios publicos aparecidas en la Baja edad Media, en el marco de un significativo
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fendmeno de profesionalizacion y tecnificacion de la funcion publica, pues es en esta
etapa en donde se produce un importante incremento del nimero de funcionarios, en
respuesta a los requerimientos de un Estado que se halla en constante expansion y que
asume nuevos fines y competencias en los terrenos econdémico, intelectual y religioso,
el auge del componente funcionarial al interno de la incipiente burocracia absolutista
se ve impulsado asimismo por la tendencia a la diferenciacion entre los cargos politicos
y los técnicos, que corre pareja a las mayores exigencias de especializacion y
cualificacion personales; unos y otros factores se traduciran en la cada vez mayor
concentracion en manos de los agentes publicos de un poder cuya gestidn resultara
paulatinamente mas dificil al monarca; serd en este estado de cosas en el que se
establezcan por vez primera instituciones de control procedimental, al objeto de
determinar si en el cumplimiento de sus funciones los oficiales habian respetado las
directrices reales o si habian incurrido en abuso de autoridad en perjuicio de terceros.
(Vazquez Portomefie, 2003, pags. 79 - 80 - 81)
Asi, las primeras figuras o instituciones de control fueron el Juicio de Residencia castellano y
la “purga de Taula” que eran juicios a los que eran sometidos los malos gestores publicos para
exigir responsabilidades a los oficiales reales, aun no se usaban penas privativas de libertad,
pero definitivamente si se los apartaba de la vida publica, esas figuras juridicas estaban
orientadas a asegurar una administracién honesta, recta y eficiente por parte de los
funcionarios.
“Tal es asi que respecto a los delitos contra la eficiencia de la Administracion Publica,
podriamos decir que tienen como objetivo adaptarse a la normativa internacional contra la
corrupcidn, ya que en su mayoria buscan por un lado, se eleven las penas previstas para todos
los delitos relacionados con la corrupcion en el ambito de la Administracion Publica, incluso
con la inhabilitacién especial para empleo o cargo publico en varios delitos, por otro lado, se
establece las responsabilidades pecuniarias o la reparacién del dafio econémico causado a la
Administracion, ya que recordemos que estos delitos reflejan los ejemplos claros de la
corrupcion” (Aguilar, 2020, pag. 257).
Por corrupcion entendemos al “proceso de quebrar deliberadamente el orden del sistema, tanto
ética como funcionalmente, para beneficio personal. Ademas de que el corrupto comete una
accion ilegal, también presiona u obliga a otros a cometer tales actos” (Significados.com, 2022,
pag. 1), por lo que si hablamos de corrupcion politica nos referiremos a aquellas acciones
deshonestas o contrarias a la norma cometidos por funcionarios o servidores publicos, en las

que estos funcionarios abusan de su poder o funcion para delinquir en beneficio de sus intereses
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personales; respecto a la normativa internacional contra la corrupcion que menciona el autor,
su finalidad es el combate contra la corrupcion con la finalidad de fortalecer las instituciones
democraticas, evitar distorsiones de la economia, vicios en la gestion publica y el deterioro de
la moral social, puesto que la corrupcion tiene, en algunos casos, trascendencia internacional,
lo cual exige una accion coordinada de los Estados para combatirla eficazmente; asi dentro de
la normativa internacional ratificada por el Ecuador tenemos la Convencion Interamericana
contra la Corrupcidn, que en su articulo VI establece los actos de corrupcion a los que sera
aplicable la misma, sefialando entre ellos conductas que atentan contra el correcto ejercicio de
la administracion publica:

a. El requerimiento o la aceptacion, directa o indirectamente, por un funcionario
publico o una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas o ventajas para si
mismo o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u omisién de
cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

b. EIl ofrecimiento o el otorgamiento, directa o indirectamente, a un funcionario
publico o a una persona que ejerza funciones publicas, de cualquier objeto de valor
pecuniario u otros beneficios como dadivas, favores, promesas 0 ventajas para ese
funcionario publico o para otra persona o entidad a cambio de la realizacion u
omisién de cualquier acto en el ejercicio de sus funciones publicas;

c. La realizacion por parte de un funcionario publico o una persona que ejerza
funciones publicas de cualquier acto u omision en el ejercicio de sus funciones, con
el fin de obtener ilicitamente beneficios para si mismo o para un tercero;

d. El aprovechamiento doloso u ocultacién de bienes provenientes de cualesquiera de
los actos a los que se refiere el presente articulo; y

e. La participacion como autor, co-autor, instigador, complice, encubridor o en
cualquier otra forma en la comision, tentativa de comisién, asociacion o
confabulacién para la comision de cualquiera de los actos a los que se refiere el
presente articulo.

Tenemos también la Convencion de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, misma que en
su capitulo 11l establece sobre la penalizacion y aplicacion de la ley sobre determinadas
conductas en las que resaltan varias que atentan contra el correcto funcionamiento de la
administracion publica, tales como el soborno, peculado, trafico de influencias, abuso de

funciones, enriquecimiento ilicito, obstruccion de la justicia, etc.
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Los delitos contra la eficiencia de la administracion publica han cobrado tal importancia debido
a la gravedad de la conducta que incluso nuestra Constitucién en su articulo 233 establece que
ningun servidor publico puede quedar exento de responsabilidad por actos en el ejercicio de
sus funciones, incluso otorga facultad plena para iniciar y continuar el juicio incluso en
ausencia de las personas acusadas, asi como la imprescriptibilidad tanto de la pena como de la
accion para perseguirlos.

En la legislacién ecuatoriana la tipificacion de estas conductas la encontramos en el Cédigo
Organico Integral Penal, capitulo quinto, seccion tercera denominada delitos contra la
eficiencia de la administracion publica, y entre los delitos tenemos: peculado, enriquecimiento
ilicito, cohecho, concusion, incumplimiento de decisiones legitimas de autoridad competente,
ataque o resistencia, ruptura de sellos, trafico de influencias, oferta de realizar trafico de
influencias, usurpacion y simulacion de funciones publicas, uso de la fuerza publica contra
ordenes de autoridad, testaferrismo, delitos contra los bienes institucionales de Fuerzas
Armadas o Policia Nacional, Elusion de responsabilidades de las o los servidores de las Fuerzas
Armadas o Policia Nacional, Alteracién de evidencias y elementos de prueba, Extralimitacion
en la ejecucion de un acto de servicio, y Abuso de facultades; la Seccion Cuarta del mismo
cuerpo legal contiene también las conductas tipificadas como contravenciones contra la
eficiencia de la administracion publica.

Dentro de la legislacién comparada, la legislacion peruana no habla de delitos contra la
eficiencia de la administracion publica, sino mas bien de delitos contra la administracion
publica, estos se encuentran en el titulo XVII y estan separados por capitulos, el capitulo 1
contiene delitos cometidos por particulares, el capitulo 2 determina las conductas delictivas por
parte de funcionarios publicos en donde tipifica el abuso de autoridad, requerimiento indebido
de la fuerza publica, abandono de cargo, nombramiento o aceptacion ilegal, concusion,
patrocinio ilegal, peculado, malversacion, cohecho y corrupcion de funcionarios; el capitulo 3
tipifica delitos contra la administracién de justicia y finalmente dentro del capitulo 1V
encontramos las disposiciones comunes.

La legislacion colombiana de igual forma tipifica estas conductas como delitos contra la
administracién publica en su titulo XV en las que desarrolla el peculado, concusion, cohecho,
celebracion indebida de contratos, trafico de influencias, enriquecimiento ilicito, prevaricato,

abuso de autoridad y otras infracciones, usurpacion y abuso de funciones publicas, entre otros.
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4.8.2. Delito de concusion

Iniciemos diciendo que las normas referentes a la Concusién y muchas instituciones vigentes
en Ecuador se inspiran en el Derecho Romano. En los primeros tiempos del Derecho romano,
era imposible cometer este delito, por la severidad de las costumbres, la breve duracion de los
cargos publicos y la estricta vigilancia que ejercian el Senado y los tribunos, Ahora bien,
cuando roma extendio sus conquistas, la Concusion era frecuente, de manera especial en los
territorios conquistados, cuyos habitantes eran victimas de este delito cometido por
funcionarios romanos, quienes desempefiaban sus funciones “ad honorem”; esta realidad
obligé a expedir una legislacion represiva que contemplaba conceder una via de caracter
privado para que el perjudicado recupere el dinero perdido, lo que se conocié como “crimen
repetundarum”, sancionado por multiples leyes como: Calpurnia, Junia, Servilia, Glaucia,
Cornelia y Julia. (Duran Ponce, DerechoEcuador.com, 2018, pag. 3); aqui es preciso aclarar
que el crimen repetundarum no fijaba en si una pena para sancionar el delito de concusion,
unicamente se limitaba a restituir a la victima la exaccion ilegal hecha por parte del servidor
estatal, fue con el tiempo que se perfecciono esta figura juridica hasta llegar a lo que hoy en
dia conocemos como delito de concusion.

Pues bien, conceptualicemos el delito de concusion; para Ossorio, €s una exaccion, una
exigencia no permitida por la ley, en la cual un funcionario publico se vale de su cargo, ya sea
personalmente o por interpuesta persona, para mediante ello obtener contribuciones, derechos,
dadivas indebidas o cobrar mayores derechos de los que corresponden (Ossorio, 2000, pag.
191), hablamos de una figura delictiva en la que una de sus caracteristicas principales es usar
un cargo publico para obtener beneficios personales, estos beneficios son ilegales porque
precisamente existe un abuso de autoridad, utilizan el poder que creen que les otorga el hecho
de ejercer una funcién publica para mediante ello conseguir contribuciones o derechos que por
ley no les corresponde.

“La concusion, llamada en derecho Crimen repetundarum, es el delito que comete un hombre
constituido en dignidad, cargo, comision o empleo pablico, ya exigiendo derechos injustos, ya
vendiendo la justicia, las gracias y los favores” (Calderon F. , 1864, pag. 16); se trata de un
delito especial, pues para que se configure la conducta obligatoriamente el sujeto activo de la
infraccién tiene que ser un servidor publico; este delito siempre estara relacionado a una
exigencia indebida, arbitraria, contraria a la norma tomada a nombre de la administracion
publica aunque en realidad este destinada a beneficiar al servidor puablico y no a la propia

administracion.
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“En derecho penal, delito de exaccién ilegal cometido por funcionario publico, que, abusando
de su cargo, en nombre del Estado y en provecho propio o de tercero exige, hace pagar o
entregar indebidamente una contribucion, o cobra mayores derechos de los que corresponden,
por si 0 por interposita persona”. (Consultor Juridico Digital de Honduras, 2015, pag. 78); esta
conceptualizacién se adapta mas a la normativa que manejamos hoy en dia, pues el tipo penal
que describe el delito de concusion contempla no solo el actuar del funcionario pablico, sino
que también considera que dicha accion puede llegar a ser cometida indirectamente por una
tercera persona, y que a su vez dichos beneficios ilicitos pueden ser tanto para el servidor
publico como para una tercera persona.
Si revisamos doctrina al respecto tenemos que “La palabra latina (concussio, onis) equivalente
en espafiol a conmocion o “sacudida”, expresa pintorescamente el efecto y la actitud de quien
sufre la impresion desagradable de la exaccion misma, con la “mordida” con que no se
contaba.” (Sanchez, 2001, pag. 14); Sanchez aclara esta conceptualizacion y menciona que se
trata de una comparacion metaférica, en donde la sacudida expresa el efecto y la actitud de
quien sufre la impresion desagradable de la exaccién misma, de entregar algo no debido, con
la “mordida” de parte del servidor pablico con gue no se contaba.
Otro aspecto a recalcar dentro de esta tematica es que el delito de concusidn no siempre estuvo
perfectamente delimitado como lo conocemos hoy en dia, estaba confundido entre otras figuras
como el cohecho, extorsion, y soborno, puesto que a estas conductas de les aplicaba el mismo
principio genérico de crimen repetundarum, mencionado anteriormente; digamos que el
nombre de “concusion” comprendia varias conductas que generaban corrupcion en el sistema
de justicia del derecho romano; con posterioridad el concepto de la concusion fue
evolucionando hasta limitarse a la “sancion de actos efectuados por funcionarios publicos que
se servian del “metus publicae potestais” o miedo generado a particulares por la autoridad que
investian, para obtener las exacciones ilegales de las victimas” (Sanchez, 2001, pag. 16); el
metus publicae potestais puede ser entendido como el miedo a la condicion del servidor
publico, mismo que constituye un elemento subjetivo exigible para que se perfeccione el delito
de concusion, puesto que para que la victima actte la misma debe hacerlo por temor, porque
no tiene otra alternativa que ceder a la exaccion ilegal o asumir los perjuicios derivados de su
negativa, si este elemento subjetivo se encontrara ausente, el delito no se configura y estariamos
ante la presencia de la atipicidad, esto porque es la investidura de “servidor publico” la que le
da al sujeto activo la capacidad de persuadir, obligar, constreiiir, etc.

Para que se adecue de manera correcta la conducta al tipo deben cumplirse las

siguientes condiciones:
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a) Calidad oficial del agente
b) Que la exaccion se realice abusando el autor de su cargo o sus funciones
c) Que empleando los medios abusivos y en ejercicio de una funcion publica, el agente
constrifia — es decir coaccione o violente- o induzca a la victima para que esta de 0
prometa, bien al concusionario o a un tercero, dinero u otra utilidad patrimonial
apreciable. (Rendon G, s/f, pag. 24).
Para que esta conducta tenga relevancia penal se debe verificar que, en primer lugar, la peticion
a la victima la debe hacer un servidor publico, esta peticion debe estar dirigida a que el sujeto
activo obtenga provecho o utilidad indebida, valiéndose para ello de su cargo o funciones como
un medio para coaccionar a la victima; hay que tener en cuenta que si el funcionario obtiene la
ventaja por medio de una amenaza que no tiene relacion con el ejercicio del cargo, tampoco se
configura el delito de concusion.
Tal como se menciono anteriormente, el delito de concusion estaba confundido con otros
delitos principalmente con el cohecho, pues en ambas figuras el sujeto activo de la infraccion
es un funcionario publico que recibe provechos o utilidades de manera indebida, sin embargo
la diferencia radica en que en el delito de concusion la corrupcién viene directamente del
servidor publico al ser este quien obliga a la victima a entregarle contribuciones indebidas, la
victima actda por miedo o temor infligido por el servidor, responde a un ejercicio abusivo del
cargo; por el contrario en el delito de cohecho es el particular quien toma la iniciativa de
corromper al servidor publico, pues entrega voluntariamente una contribucion o dadiva no
debida, para de esta forma obtener de él una actuacién favorable a sus intereses, existe una
contraprestacion por la ejecucion de un acto por parte del funcionario en la orbita de sus
funciones.
El delito de concusion es un delito pluriofensivo; ya que no solo afecta el correcto
funcionamiento de la administracién pablica a raiz de la corrupcién de los servidores publicos
que abusan de su cargo para delinquir y dejan de ejercer sus funciones al margen de la ley, sino
que ademas; tal y como lo describe Molina Arrubla en su libro delitos contra la administracion
publica, “en su materializacion no solamente se afecta la Administracion Publica —en tanto bien
juridico tutelado- sino, también, la libertad y eventualmente, el patrimonio econémico del
sujeto pasivo de la infraccion” (Molina Arrubla, 2003, pag. 65).
Doctrinariamente existen dos clases de concusion, hablamos de concusion propia cuando el
sujeto activo es un funcionario o servidor publico que ejerce amenaza en base al poder que
ostenta; y se trata de concunsion impropia cuando el agente o sujeto activo es un particular que

amenaza con el metus publicae potestatis simulada, pues al no ser servidor pablico no existe
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manera de que abuse de su cargo y cumpla laamenaza; en este sentido Duran Ponce, menciona,
ademas, que este delito puede darse de dos formas; sucede de manera explicita cuando un
funcionario publico amenaza de manera directa y abierta a su victima para obtener la prestacion
indebida; y es implicita cuando por el contrario el funcionario publico engafia de manera abierta
a su victima para hacerle creer que el dinero solicitado no es indebido.
Ahora bien; el delito de concusion no maneja una tipificacion universal, al contrario, al revisar
otras legislaciones veremos que no siempre esta conformada por los mismos elementos, pues
su descripcion en la norma puede variar.
La Legislacion Penal Colombiana tipifica la concusién en su articulo 404 de la ley 599 de la
siguiente manera:

El servidor publico que abusando de su cargo o de sus funciones constrifia o induzca a

alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra

utilidad indebidos, o los solicite, incurrira en prision de seis (6) a diez (10) afios, multa

de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, e

inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8)
afios. (Ley 599, 2000, pag. 78)

La conducta delictiva en esta legislacidn es constrefiir o inducir, con constrefiir se
refiere a la conducta de obligar a que la victima le dé o le prometa al servidor publico dinero o
utilidad indebida, cuando hablamos de inducir hablamos de influir en la persona para que actue
de manera requerida, en ambos casos la victima actlia por coaccién; para que se materialice
esta conducta no necesariamente se tiene que haber entregado dinero y otra utilidad, basta con
la sola promesa de hacerlo para que se configure el delito siempre y cuando se haya
determinado estrictamente el cumplimiento de los deméas elementos del tipo, tales como la
calidad del sujeto activo, etc, esta descripcion se asemeja bastante a la descripcion que nos da
la legislacion penal peruana respecto de este delito, pues esta también sanciona la promesa de
obligar, inducir la entrega o promesa de un bien o un beneficio patrimonial.
La legislacion penal ecuatoriana la tipifica en el articulo 281 del Cddigo Organico Integral
Penal de la siguiente manera:
Las o los servidores publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal en
alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, sus
agentes o dependientes oficiales que abusando de su cargo o funciones, por si 0 por medio de
terceros, ordenen o exijan la entrega de donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos,

cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios
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inmateriales o beneficios economicos indebidos u otro bien de orden material, seran
sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.
Si la conducta prevista en el parrafo anterior se realiza mediante violencias o amenazas, la o el
servidor publico, sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.
Se aplicara el maximo de la pena prevista cuando se realice aprovechandose de una declaratoria
de emergencia o estado de excepcion. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 108).
Si bien el sujeto activo de la infraccidn siempre serd un servidor publico, los verbos rectores
en comparacion con la descripcion dada por la legislacion Penal Colombiana son distintos,
aunque sindnimos, aqui hablamos de ordenar o exigir la entrega de una serie de utilidades
determinadas tales como cuotas, contribuciones, rentas, etc. Agregando la especificacion
exacta de en qué debe consistir la utilidad no debida, mientras que en la legislacién colombiana
hablamos de utilidades en general; recalcando que para que la conducta sea punible basta con
la sola exigencia de entrega de utilidades indebidas.
La Legislacion Penal Mexicana, tipifica la concusion en el articulo 218 de su Codigo
Penal Federal de la siguiente manera:
Comete el delito de concusion: el servidor publico que con el caracter de tal y a titulo
de impuesto o contribucién, recargo, renta, rédito, salario o emolumento, exija, por si o
por medio de otro, dinero, valores, servicios o cualquiera otra cosa que sepa no ser
debida, 0 en mayor cantidad que la sefialada por la Ley.
Al que cometa el delito de concusion se le impondran las siguientes sanciones: Cuando
la cantidad o el valor de lo exigido indebidamente no exceda del equivalente de
quinientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito, 0 no sea valuable, se impondran de tres meses a dos afios de
prision, multa de treinta veces a trescientas veces el salario minimo diario vigente en el
Distrito Federal en el momento de cometerse el delito, y destitucidn e inhabilitacidn de
tres meses a dos afios para desempefiar otro empleo, cargo o comision publicos.
Cuando la cantidad o el valor de lo exigido indebidamente exceda de quinientas veces
el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento de cometerse el
delito, se impondran de dos afios a doce afios de prision, multa de trescientas a
quinientas veces el salario minimo diario vigente en el Distrito Federal en el momento
de cometerse el delito y destitucion e inhabilitacién de dos afios a doce afios para
desempefiar otro empleo, cargo o comisién publicos. (Codigo Penal Federal, 2014, pag.
56)
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Algo sumamente importante y destacable de este tipo es que la pena va graduandose en funcion
de la cantidad o el valor de lo exigido indebidamente siendo la mas baja de tres meses a dos
afios cuando el monto no excede de quinientas veces el salario minimo diario y la pena maxima
de hasta 12 afios de pena privativa de libertad en los casos en los que el valor indebido exigido
exceda de quinientas veces el salario minimo diario vigente.

Finalmente, veamos lo que nos establece la Legislacion Penal Argentina al respecto:

Seré reprimido con prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial de uno a cinco

afios, el funcionario publico que, abusando de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere

pagar o entregar indebidamente, por si 0 por interpuesta persona, una contribucién, un
derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden. (Codigo

Penal de la Nacion Argentina, 1922, pag. 126)

Cabe resaltar que dentro de esta legislacion este delito no esta tipificado bajo la figura
de concusion como tal si no de Exaccion ilegal, que a fin de cuentas dicha exaccion se refiere
a la exigencia, cobro injusto y violento; los verbos rectores difieren a las conceptualizaciones
analizadas anteriormente, puesto que aqui la conducta que se pena es la de solicitar, exigir o
hacer pagar o entregar dadivas, o contribuciones indebidas o mayores a las que establece la ley,
la calidad del sujeto activo de la infraccion se mantiene en especial, por requerir que la
comision de este delito sea materializada por parte de un funcionario publico, como también la

configuracion del abuso de autoridad y atribuciones.

4.8.3. El Tipo Penal

El tipo penal es la descripcion que el legislador hace sobre una conducta penalmente relevante,
y la plasma en el supuesto de hecho de una norma.

“El tipo constituye, funcionalmente, una figura elaborada por el legislador, descriptiva de una
determinada clase de eventos antisociales, con un contenido suficiente y necesario para
garantizar la proteccion de uno o mas bienes juridicos” (Islas, citado en Lopez Valdez
abogados, 2017; pag. 23).

Existen varias teorias que concebian de manera distinta el concepto del tipo penal, asi, segun
la teorica causalista el tipo penal era siempre objetivo, es decir que detalla unicamente
elementos externos, pues consideraban que lo subjetivo era materia de estudio de la
culpabilidad; el esquema neoclasico concebia al tipo penal como una adecuacion objetiva 'y a
veces subjetiva de la conducta, pues consideraba que a mas de los elementos externos existian
ocaciones en las que era necesario que el tipo haga alusiones a aspectos subjetivos; finalmente

con la teoria finalista, que es la concepcion que manejamos hoy en dia respecto de tipo penal,
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hablamos de un tipo penal complejo que siempre maneja referentes objetivos y subjetivos de
la conducta.

El tipo penal tiene una triple funcion: “a) una funcion seleccionadora; b) una funcién de
garantia; ¢) una funcion motivadora general” (Mufioz Conde citado en Pefia & Almanza, 2010,
pag. 127).

Hablamos de una funcion seleccionadora porque el tipo penal recoge y describe todos
los comportamientos humanos que son penalmente relevantes por que lesionan o ponen en
peligro bienes juridicos protegidos; la funcion de garantia se refiere a que solo los
comportamientos que estan descritos en los tipos penales pueden ser merecedores de una
sancion, funcion con la que se afianza mucho mas el elemento del delito denominado tipicidad
y por ende el principio de legalidad, pues no hay delito ni sancion sin ley previa; y finalmente
la funcion de motivacion, ya que con la descripcion de estas conductas en la norma el legislador
busca que los ciudadanos se abstengan de realizar la conducta prohibida descrita en el tipo.
Entendemos entonces al tipo penal como un instrumento legal que permite la individualizacion
y caracterizacion de las conductas penalmente relevantes, lo que hace posible la diferenciacion
entre delitos, para Vega Arrieta, el tipo penal “es una serie de oraciones gramaticales,
contenidas en normas penales que estan ubicadas en la parte especial, en donde se hace la
abstracta descripcion objetiva y subjetiva de comportamientos vulneradores de bienes
juridicos” (Vega, 2015, pag. 56), esto porque todo tipo penal al igual que una oracion es capas
de desglosarse y delimitar de manera perfecta cada uno de sus elementos constitutivos.

Al respecto Barbosa sefiala:
El tipo penal debe de describir la conducta reprochable de la manera méas precisa,
detallada y clara posible, se da por entendido que ello supone el empleo de una formula
gramatical que contenga uno o varios verbos delimitadores de la conducta, uno o varios
sujetos que la ejecuten, y algo sobre lo que recaiga la misma (oracion completa con
sujeto, verbo y predicado). De alli que ordinariamente se les asigna a los componentes
gramaticales de la descripcion tipica la calidad de “elementos” del tipo penal. (Barbosa

Castillo, 2002 citado en Vega, 2015, pag. 57).

Ahora bien, los elementos del tipo penal se dividen doctrinariamente en tres grupos:

1) elementos objetivos: entendemos que objetivo es todo lo externo, aquello que es suceptible
de ser percibido por los sentidos, lo que ocurre fuera de la mente del sujeto activo; de esta
forma los elementos objetivos estan constituidos a su vez por elementos descriptivos de la
conducta (verbos rectores/ complemento), y elementos personales constitutivos de la infraccion

penal tales como la calidad del sujeto activo, la relacion, circunstancias, etc; 2) elementos
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subjetivos: entendemos por subjetivo a todo aquello que ocurren internamente en el sujeto
activo, es decir el contenido de la voluntad, conocimiento que rige la accion dirigida a una
finalidad, teniendo asi como elementos subjetivos del tipo penal el dolo, la culpa y la
preterintencionalidad; 3) y finalmente elementos normativos: estos son eventuales pues pueden
0 no constar en el tipo penal, se trata de datos que tienen caracter valorativo para el juzgador,
asi tenemos dentro de esta categoria las atenuantes y agravantes contitutivas del delito,
definiciones legales u otras disposiciones normativas.
Por ultimo mensionaremos los pilares basicos que forman parte de los elementos de todo tipo
penal:

- Objetividad juridica o bien juridico protegido;

- Sujeto Activo;

- Sujeto Pasivo;

- Elemento Obijetivo;

- Elemento subjetivo;

- Objeto de la Accion;

- Resultado;

- Sancion;

- Precepto legal;

- Y elemento Normativo.
4.8.3.1 Elementos del tipo penal que configuran el delito de concusion
4.8.3.1.1 Objetividad juridica o bien juridico protegido.
El bien juridico puede ser definido como “un interés vital para el desarrollo de los individuos
de una sociedad determinada, que adquiere reconocimiento juridico” (Von Liszt citado en
Kierszenbaum, 2009, pag. 188); pues bien recordemos que todo tipo penal protege relaciones
sociales de interes para la sociedad, tales como la seguridad social, salud, trabajo, etc, de esta
forma diremos que un bien juridico es el objeto, o bien tangible o intangible que es considerado
valioso y por ende merece una garantia para evitar que este se vea afectado por la accion de
otra persona; para gque este objeto o bien sea considerado bien juridico es necesario que sea
concebido como relevante para la sociedad, y sobre todo la existencia de una norma que lo
reconozca y por tanto lo protega, es decir que los ampare el derecho; “un bien juridico es, en
todo caso, un bien que goza de proteccion legal” (ConceptosJuridicos.com, s/f, pag. 1)
El bien juridico cumple 3 funciones importantisimas dentro del derecho penal; 1) funcion
sistemica: pues permite la clasificacion de los delitos de acuerdo al bien juridico que se vulnera;

2) funcion interpretativa: pues permite una interpretacion de los diversos preceptos basandose

46



en el bien juridico tutelado y mediante ello dar contenido a los terminos gramaticales de cada
delito; finalmente se habla de una funcion politico-criminal, la cual consiste en establecer
limites a la accion del legislador cuando define conductas como delitos; “no es posible crear
legislativamente delitos carentes de bien juridico, en cuanto no pueden elevarse a la categoria
de delito conductas que solamente atentan contra intereses politicos, ideologias, y no contra
realidades valoradas socialmente” (Universidad de Navarra, s/f, pag. 12)

Ahora bien, respecto al delito de concusion, al ser este un delito contra la eficiencia de la
administracion publica, comparte el bien juridico protegido con otros delitos tipificados bajo
la misma categoria, siendo este el correcto funcionamiento de la administracion publica.

“El bien juridico protegido es el fin prestacional que cumple la administraciéon publica de
acuerdo a nuestra Constitucion. El objeto del bien juridico es la legalidad del ejercicio de la
funcion publica” (Pachas, Vasquez, & Mori, 2014, pag. 3).

Dentro del bien juridico protegido por los delitos contra la administracién publica,

indudablemente esta el normal desenvolvimiento de las funciones estatales, o sea que

el Estado pueda desarrollar sin trastornos sus actividades legisladoras, judiciales y

administrativas. Pero dentro de este bien juridico también se comprenden valores como

el prestigio, el decoro de la administracién, el deber de fidelidad, deber del cargo,
disciplina, etc. De ahi que quienes no actian como deben, quebrantan aspectos
esenciales del poder publico.” (Oficina de las Naciones Unidas Contra la Droga y el

Delito y Fiscalia General de la Nacién, 2018, pag. 62)

Tal y como se evidencia en las conceptualizaciones dadas por los autores, el bien
juridico protegido en el delito de concusién no es las instituciones estatales como tal sino méas
bien se resguarda el correcto funcionamiento de la administracion publica, pues la misma se
obstruye con la conducta inmoral y deshonesta del servidor publico, lo que provoca que la
administracién se vuelva deficiente e incluso se desprestigia su buen nombre, lo que a su vez
genera desconfianza y molestias en los administrados; la mayoria de doctrinarios concuerdan
en que el bien juridico que se protege es el correcto desenvolvimiento de la administracion, sin
embargo si revisamos aportes de autores como Molina Arrubla, Gomez Méndez y Gomes
Pavajeau, nos encontraremos con que consideran que el bien juridico que se protege en la
tipificacion del delito de concusion a mas de la correcta administracion pablica y su imagen es
el patrimonio econdmico y la libertad o autonomia personal del sujeto pasivo de la infraccion,
pues al materializarse la conducta el servidor publico limita la capacidad de la persona a decidir
y actuar libremente y adicional a esto con las contribuciones o utilidades que se ven obligados

a dar se afecta su patrimonio econémico.
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4.8.3.1.2 Sujeto activo

“El sujeto activo es quien reune todas las caracteristicas que requiere el tipo penal y realiza el
comportamiento tipico que lesiona o pone en riesgo el bien juridico” (Guerra de Villalaz &
Villalaz de Allen, 2013 citado en Meini, 2020, pag. 77).

“Es aquel sujeto que dentro de la oracion gramatical llamada tipo realiza la conducta activa u
omisiva” (Vega, 2015, pag. 57).

Decimos entonces que el sujeto activo de una infraccion es aquella persona que adecua su
conducta al tipo penal, materializa una conducta prohibida, perpetra un hecho punible, realiza
la conducta tipica que contiene una norma, es la persona que comete un delito y por ende es
merecedor de una sancién misma que obedecera a la individualizacion y al grado de interaccion
con la figura delictiva; teniendo en cuenta que es el tipo penal el que sefiala la calidad que debe
tener el sujeto activo dependiendo del delito diremos que tenemos dos tipos de sujetos activos,
este puede ser especial o general, el sujeto activo es especial cuando el tipo requiere de una
calidad especial en el sujeto activo, atendiendo a la funcion que desempefia, cualidades
bioldgicas o profesion como por ejemplo, el funcionario pablico, el servidor policial, etc., es
decir el delito solo puede ser cometido por personas que tengan la calidad especial descrita en
el tipo mientras que por el contrario, el sujeto activo sera general o comun cuando la conducta
descrita puede ser materializada por cualquier persona, pues esta indeterminado; en el primer
caso el delito recibe el nombre de delitos propios mientras que en el segundo, se denominan
delitos impropios.

En el delito de concusion tipificado en el articulo 281 del Cédigo Organico Integral Penal, al
mencionar “Las o los servidores publicos y 1as personas que actlen en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constituciéon de la
Republica, sus agentes o dependientes oficiales que...” (Codigo Organico Integral Penal, 2014)
inmediatamente nos esta determinando una calidad especial en el sujeto activo, por lo que este
delito Gnicamente puede ser cometido por un servidor publico o una persona que actle en virtud
de potestad estatal de acuerdo a como lo describe el tipo para que pueda estar presente el abuso
de cargo o funciones y opere el “metus publicae potestatis”; “Por esto, si el sujeto no tiene
legitimamente la calidad de funcionario publico y las funciones del cargo, no existe este delito,
porque no puede darse abuso ni de la calidad ni de las funciones” (Zavala Egas, s/f, pag. 15);
por lo tanto, diremos que el sujeto activo del delito de concusion es especial y estamos ante un

delito propio.
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El sujeto activo de este delito va a ser el mismo en cualquier legislacion, esto porque de no
tener la calidad de servidor publico se perderia el metus publicae potestatis, necesario para la
materializacion de a conducta delictual.

4.8.3.1.3 Sujeto pasivo

“Es el titular o portador del interés cuya ofensa constituye la esencia del delito” (Mir Puig,
2003, pag. 198); “Es el titular o portador del interés cuya ofensa constituye la esencia del delito”
(Antollicei, 1960 citado en Vega, 2015, pag. 58).

El sujeto pasivo es la victima de la conducta delictiva materializada por el sujeto activo, es el
titular del bien juridico que se vulnera con la conducta tipica, razon por la cual Vega, establece
que es importante ubicar primero el bien juridico, pues es el punto de partida para deducir quien
es su duefio o afectado y mediante ello determinar el sujeto pasivo; mismo que puede ser una
persona individual o colectiva.

En el delito de concusion, tal y como se menciono anteriormente el bien juridico protegido es
el correcto funcionamiento de la administracion publica; respecto al sujeto pasivo en el delito
de concucion existen dos posturas:

- El titular del bien es el Estado: esta es la posicion dominante- y, en este sentido, el
sujeto pasivo especifico seria la entidad estatal afectada en el caso concreto.

- Los titulares son los ciudadanos: esto en la medida en que los delitos contra la
administracion publica generan un dafio, y afectan los derechos de los administrados y
de la colectividad en general; una postura contenida en esta tesis es la que considera
que la conducta penalmente relevante de un delito contra la administracion publica
genera, al menos, un peligro para la vigencia de un derecho subjetivo. (Montoya
Vivanco, 2015, pag. 37).

No olvidemos que doctrinariamente el delito de concusion es considerado un delito
pluriofensivo, por lo tanto tendriamos entonces dos sujetos pasivos, por una parte es el estado,
ya que la conducta antijuridica del servidor publico interfiere en el correcto funcionamiento de
la administracion publica y dafia su imagen; y por otra el particular a quien se le obliga a
entregar contribuciones no debidas o ilegitimas, pues se le afecta economicamente.

4.8.3.1.4 Elemento objetivo

Tal y como mencionamos anteriormente, el elemento objetivo o tipicidad objetiva se refiere a
todo lo externo de la mente del sujeto activo y que puede ser percibido por los sentidos,
constituidos a su vez por elementos descriptivos de la conducta (verbos rectores/

complemento).
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El verbo rector constituye el nucleo de la accion penalmente relevante, pues indica la
accion del sujeto activo descrita en el tipo penal, si un tipo penal tiene un solo verbo
rector, se le denomina tipo penal elemental o simple, mientras que cuando tenga mas
de uno se denominara compuesto. El tipo penal compuesto puede ser compuesto
disyuntivo o compuesto copulativo, en el primero los verbos estan separados por la letra
Oy en la segunda clase de tipos penales compuestos unidos por la letra Y. (Vega, 2015,
pag. 62); por otra parte, los complementos del verbo o tambien denominado verbo
complementario son palabras que acomparian al verbo y le dan sentido, complementan la
accion indicada por el verbo.
VVeamos el tipo en la Legislacion Penal Ecuatoriana para identificar estos elementos:
Aurt. 281.- Concusion.- Las o los servidores publicos y las personas que actten en virtud
de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la
Constitucién de la Republica, sus agentes o dependientes oficiales que abusando de su
cargo o funciones, por si o por medio de terceros, ordenen o exijan la entrega de
derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones no debidas,
seran sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afios. (Codigo Organico
Integral Penal, 2014, pag. 108)
El verbo rector que indica la accion del sujeto activo seria “ordenar 0 exigir”, y el complemento
seria la entrega de derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones
no debidas, abusando de su cargo o funciones, por si 0 por medio de terceros.
Entonces se trata de un delito de accidn, pues la conducta contraviene una norma prohibitiva,
como tiene dos verbos rectores estariamos ante un tipo penal compuesto disyuntivo; tal y como
se menciono con anterioridad la descripcion del tipo varia en cada legislacion razon por la cual
no siempre esta conducta va a estar tipificada con los mismos verbos rectores; analicemos otras
legislaciones.
Legislacion Penal Colombiana:
El servidor pablico que abusando de su cargo o de sus funciones constrifia o induzca a
alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra
utilidad indebidos, o los solicite, incurrira en prisién de seis (6) a diez (10) afios, multa
de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, e
inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8)
afios. (Ley 599, 2000, pag. 115)

Aqui, tenemos como verbo rector constrefiir, inducir, solicitar y como complemento: a
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alguien a dar o prometer al mismo servidor o a un tercero, dinero o cualquier otra utilidad
indebidos.
La Legislacion Penal Mexicana:
Comete el delito de concusion: el servidor publico que con el caracter de tal y a titulo
de impuesto o contribucidn, recargo, renta, rédito, salario o emolumento, exija, por si 0
por medio de otro, dinero, valores, servicios 0 cualquiera otra cosa que sepa no ser
debida, o en mayor cantidad que la sefialada por la Ley. (Codigo Penal Federal, 2014,
pag. 56)
En esta descripcion estamos frente a un tipo simple o elemental pues la accién esta
regida por un solo verbo rector que es exigir, y su complemento coincide simultdneamente con
la descripcion de las otras legislaciones mencionadas, pues lo que se exige es precisamente
dinero, valores, servicios o cualquiera otra cosa que sepa no ser debida, o en mayor cantidad
que la sefialada por la Ley.
La Legislacion Penal Argentina:
Seréa reprimido con prisién de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial de uno a cinco
afios, el funcionario publico que, abusando de su cargo, solicitare, exigiere o hiciere
pagar o entregar indebidamente, por si o por interpuesta persona, una contribucién, un
derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden. (Codigo
Penal de la Nacion Argentina, 1922, pag. 102)
Los verbos rectores en este tipo son solicitar, exigir o hacer pagar o entregar, cobrar;
por otra parte, el complemento seria indebidamente, por si o por interpuesta persona, una
contribucion, un derecho o una dadiva o cobrase mayores derechos que los que corresponden.
Si bien los verbos rectores de la conducta no son los mismos en todas las legislaciones, ordenar,
exigir, inducir, solicitar, constrefiir, hacer pagar o entregar, cobrar mayores derechos, todos
reflejan de manera adecuada el hecho de llegar a asumir un cargo publico para valerse
ilegalmente de esto y sacar provecho econdmico personal de sus victimas, mismos que no
tienen otra alternativa que cumplir con lo ilegalmente exigido o sufrir las consecuencias de su
negativa.
4.8.3.1.5 Elemento subjetivo
Hablar del elemento subjetivo de la infraccidn es referirnos al elemento psiquico del tipo
delictivo, de la voluntad al obrar del sujeto activo. “En el tipo subjetivo o parte subjetiva del
tipo se estudian los posicionamientos subjetivos que al entender del legislador son mas
peligrosos en abstracto, asi por ejemplo un tipo doloso tendrd mas pena que uno culposo”

(Vega, 2015, pag. 66).
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“La parte subjetiva del tipo se halla constituida siempre por la voluntad —consciente, como en
el dolo, o sin conciencia suficiente de su concreta peligrosidad, como en la imprudencia” (Pefia
& Almanza, 2010, pég. 128).
De esta forma la tipicidad objetiva centra su analisis en la voluntad del sujeto activo al actuar,
doctrinariamente hablamos de dolo, culpa y la preterintencionalidad; de esta forma el elemento
subjetivo verifica la existencia de estos elementos en la conducta.
El dolo consiste en aquella voluntad consciente y deliberada del sujeto activo para delinquir,
pues tiene conocimiento pleno del ilicito y de las consecuencias del mismo.
El dolo ha sido definido por numerosos e importantes autores; segun Hernando Grisanti,
el dolo es la voluntad consciente, encaminada u orientada a la perpetracion de un acto
que la ley tipifica como delito. Segun Francesco Carrara el dolo es la intencion méas o
menos perfecta de hacer un acto que se sabe contrario a la ley. Manzini define al dolo
como la voluntad consciente y no coaccionada de ejecutar u omitir un hecho lesivo o
peligroso para un interes legitimo de otro, del cual no se tiene la facultad de disposicion
conociendo o no que tal hecho esta reprimido por la ley. Luis Jiménez de Asua dice que
el dolo es la produccién del resultado tipicamente antijuridico con la conciencia de que
se esta quebrantando el deber, con conocimiento de las circunstancias de hecho y del
curso esencial de la relacion de causalidad existente entre las manifestaciones humanas
y el cambio en el mundo exterior, con la voluntad de realizar la acciéon y con
representacion del resultado que se requiere. (Pefia & Almanza, 2010, pags. 161 - 162)
Consecuentemente, Pefia y Almanza establecen que el dolo esta integrado por dos elementos:
un elemento cognitivo (conocimiento de realizar un delito), y un elemento volitivo (voluntad
de realizar un delito o en pocas palabras significa: el querer de la accion tipica); el conocimiento
debe ser actual, es decir hacerse presente al momento de realizar la conducta y recaer sobre los
elementos del tipo penal que describe la conducta que materializa; ahora bien no es necesario
que se tenga un conocimiento juridico, basta con un conocimiento de manera general de cada
uno de los elementos, sin embargo este conocimiento puede verse excluido ya sea por el error
vencible o el invencible; referente a la voluntad de realizar la conducta prohibida esta se refiere
precisamente al querer deliberado del sujeto activo, esta persona quiere realizar la conducta y
acepta el resultado de manera anticipada.
Por otra parte, hablamos de culpa cuando se infringe el deber objetivo de cuidado, de la
conducta debida por parte del sujeto activo, para prever y evitar el dafo.
El tipo culposo no individualiza la conducta por la finalidad sino porque en la forma en

que se obtiene esa finalidad se viola un deber de cuidado. La culpa puede darse de las
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siguientes formas: Imprudencia: Afrontar un riesgo de manera innecesaria pudiendo
evitarse; Negligencia: Implica una falta de actividad que produce dafio (no hacer).;
Impericia: Se presenta en aquellas actividades que para su desarrollo exigen
conocimientos técnicos especiales.; finalmente la Inobservancia de reglamentos: este
implica dos cosas: que conociendo las normas estas sean vulneradas implicando
“imprudencia”; o se desconozcan los reglamentos debiendo conocerse por obligacion,
implicando ello “negligencia”. (Pefia & Almanza, 2010, pag. 167)
Finalmente existe preterintencionalidad cuando en la comision de delito se produce efectos de
mayor gravedad que los que se pretendia causar.
Al respecto el Cadigo Organico Integral Penal se pronuncia de la siguiente manera:
Art. 26.- Actua con dolo la persona que, conociendo los elementos objetivos del tipo
penal, ejecuta voluntariamente la conducta. Responde por delito preterintencional la
persona que realiza una accion u omisién de la cual se produce un resultado méas grave
que aquel que quiso causar, y serd sancionado con dos tercios de la pena.
Art.27.- Actda con culpa la persona que infringe el deber objetivo de cuidado, que
personalmente le corresponde, produciendo un resultado dafioso. Esta conducta es
punible cuando se encuentra tipificada como infraccion en este codigo. (pag. 29)
El delito de concusion es un delito doloso, pues es una conducta en la cual el sujeto activo tiene
pleno conocimiento del hecho al momento de materializar la conducta y esté intacta su voluntad
de llevarla a cabo, de querer realizar la conducta y lograr un resultado; el servidor pablico es
totalmente consciente del ilicito de su conducta y aun asi decide libre y voluntariamente abusar
de su cargo o funcién para ordenar/exigir la entrega de derechos, cuotas, contribuciones no
debidas.
4.8.3.1.6 Objeto de la accidn
El objeto de la accidn es el objeto del mundo exterior sobre el que recae, o en relacién
con el cual se realiza, la accién del hecho. Pueden ser objetos de la accién las personas,
las cosas e incluso objetos incorporales. Hay, ademas tipos que carecen completamente
de objeto de la accion. (Gonzalez Castro, 2008, pag. 124)
El objeto de la accion es aquello que se modifica por accidén u omision del sujeto activo,
y por ello se lo afecta; es el objeto material o inmaterial sobre el que recae la accién u omisién
y por lo tanto, el mismo se dafia o se transforma; algunas veces el objeto de la accién suele ser
el mismo sujeto pasivo.
Es la sustancia fisica o abstracta sobre la cual recae la conducta del sujeto activo. Es

decir, siendo el tipo penal una oracion gramatical que l6gicamente esta conformada por
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palabras, entonces el objeto material seré esa palabra o grupo de palabras sobre la cual
recae la conducta activa u omisiva del sujeto activo. (Vega, 2015, pag. 60)
En el delito de concusion, la accién recae y modifica directamente al sujeto pasivo, por lo tanto,
el objeto de la accion en el delito de concusion resulta ser la misma administracion pablica y
el patrimonio de la victima. “No hay que confundir este elemento con lo que constituye el
objeto de la orden o exigencia del funcionario publico que son: “derechos, cuotas,
contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones no debidas” (Zavala Egas, s/f, pag.
266) conocido también como objeto material del delito.
4.8.3.1.7 Resultado de la accion
Es el efecto externo de la accion que el Derecho penal califica para reprimirlo y el
ordenamiento juridico tipifica para sancionarlo, y que consiste en la modificacion
introducida por la conducta criminal en el mundo exterior (por ejemplo, robo, incendio)
o en el peligro de que dicha alteracion se produzca. Es un efecto de modificacion
verificable del mundo exterior trascendente en el ambito penal. (Pefia & Almanza,
2010, pag. 103)
Esta modificacion producto de la consumaciéon de la conducta tipificada como delito,
manifestada en el mundo exterior segun doctrina puede ser de dos tipos; dafio y peligro;
hablamos de un resultado de dafio cuando se “requiere para su consumacion la efectiva
destruccion o menoscabo del bien juridico tutelado” (Falcone, 2008, pag. 255); por otra parte,
estamos ante un resultado de peligro cuando existe una “amenaza general que pone en riesgo
bienes juridicos cuyo titular es su conjunto” (Alban Gomez, 2015, pag. 129); dicho de otra
forma, el resultado de dafio es aquel en el que existe una lesion efectiva, un dafio materializado
al bien juridico protegido, se exige la produccion de un resultado lesivo; por otra parte el
resultado de peligro intenta dar proteccién al bien juridico en una instancia anterior a la
produccién del dafio, pues se consuman con el solo hecho de poner en peligro o crear la
posibilidad de peligro para un bien juridico.
Los delitos de peligro suponen un adelantamiento de la barrera penal a momentos
previos a la lesion, en aquellos &mbitos en los que la experiencia ha permitido tipificar,
suficientemente, los limites de la norma de cuidado; Se habla de peligro y lesion, segln
la intensidad del ataque al bien juridico. Asi Marino Barbero Santos entiende que en
los delitos de lesion se produce un menoscabo o destruccion del bien juridico, en tanto
que los delitos de peligro se situarian en un momento anterior a dicha lesién. (Aguilar
Lopez, 2007, pag. 13)
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Pues bien, en el delito de concusion la doctrina sefiala que este es un delito de mera actividad,
lo que significa que no se necesita la produccién de un resultado para materializar la conducta,
para la consumacién del delito basta la sola solicitud o exigencia del servidor publico, sin
embargo, es necesario analizar que una vez que la victima entrega aquella contribucion
indebida ya se produce un resultado derivado de la conducta, mismo que es de dafio o lesion al
bien juridico tutelado que por una parte es el correcto funcionamiento de la administracion
publica, y por otra el dafio al patrimonio econémico de la victima.
4.8.3.1.8 Sancion
Son consecuencias juridicas derivadas del delito, impuestas por el juez o tribunal
sentenciador en el seno de un proceso penal. Como sancidn se denomina la pena que
establece una ley o norma para quien la viole o la incumpla. La palabra, como tal,
proviene del latin sanctio”, sanctionis. (Luzarraga Salazar, 2021, pag. 4).
Entendemos como sancién a la consecuencia juridica derivada de la materializacion de una
conducta tipificada en la norma, la cual constituye evidentemente una infraccion; dicho de otra
forma, una sancién es una pena impuesta en funcion de la infraccion cometida; esta a su vez
puede ser privativa de libertad, no privativa de libertad, y restrictivas de los derechos de
propiedad, sin dejar de lado las medidas de seguridad que se impone en casos de
inimputabilidad.
“Las penas que se imponen en virtud de sentencia firme, con caracter principal o accesorio, son
privativas, no privativas de libertad y restrictivas de los derechos de propiedad” (Codigo
Organico Integral Penal, 2014, pag. 28); seran principales cuando estén impuestas
especificamente en un tipo y no dependen de otras para su imposicion; por el contrario las
accesorias no estan previstas especificamente para el delito, sino que dependen de la
imposicion de una pena principal, acompafian a otras penas y su duracion depende de éstas.
Las penas privativas de libertad son aquellas que restringen o limitan el derecho a la libertad
ambulatoria del condenado por un tiempo establecido en base a la norma, misma que obedece
siempre al principio de proporcionalidad e individualizacién de la pena, en nuestra legislacion
las penas privativas de libertad pueden acumularse hasta 40 afios, puesto que no se considera
la cadena perpetua como en otras legislaciones; las penas no privativas de libertad por el
contrario no restringen el derecho a la libertad pero estan orientadas de igual forma a resarcir
el dafio provocado por el infractor y evitar una posible reincidencia; se trata de medidas en las
cuales el infractor no pierde su libertad ambulatoria pero esta obligado a cumplir otras
condiciones impuestas por el juzgador.

Son penas no privativas de libertad:
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1. Tratamiento médico, psicologico, capacitacion, programa o curso educativo.
2. Obligacion de prestar un servicio comunitario.
3. Comparecencia periddicay personal ante la autoridad, en la frecuenciay en los plazos fijados
en sentencia.
4. Suspension de la autorizacion o licencia para conducir cualquier tipo de vehiculo.
5. Prohibicién de ejercer la patria potestad o guardas en general.
6. Inhabilitacion para el ejercicio de profesion, oficio, empleo o cargo publico.
7. Prohibicién de salir del domicilio o del lugar determinado en la sentencia.
8. Pérdida de puntos en la licencia de conducir en las infracciones de transito.
9. Restriccidn del derecho al porte o tenencia de armas.
10. Prohibicion de aproximacion o comunicacion directa con la victima, sus familiares u otras
personas dispuestas en sentencia, en cualquier lugar donde se encuentren o por cualquier medio
verbal, audiovisual, escrito, informatico, telematico o soporte fisico o virtual.
11. Prohibicion de residir, concurrir o transitar en determinados lugares.
12. Expulsion y prohibicidn de retorno al territorio ecuatoriano para personas extranjeras.
13. Pérdida de los derechos de participacion.
14. Inhabilitacién para contratar con el Estado que se aplicara en sentencias condenatorias por
delitos de peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho, tréfico de influencias, oferta
de realizar trafico de influencias, y testaferrismo; asi como, lavado de activos, asociacion ilicita
y delincuencia organizada relacionados con actos de corrupcion, pena no privativa de la
libertad que serd comunicada al organismo técnico regulatorio del Sistema Nacional de
Contratacion Publica.

La o el juzgador podré imponer una o0 mas de estas sanciones, sin perjuicio de las penas

previstas en cada tipo penal. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 29)
Finalmente tenemos las penas restrictivas de los derechos de propiedad, que pueden ser
multas o comisos penales.
1. Multa, cuyo valor se determina en salarios basicos unificados del trabajador en general. La
multa debe pagarse de manera integra e inmediata una vez que la respectiva sentencia se
ejecutorie. No obstante, cuando la persona sentenciada demuestre su incapacidad material para
cancelarla en las condiciones antes previstas, la o el juzgador podra autorizar que su
cumplimiento se realice de la siguiente manera:

a) Pago a plazos o por cuotas durante el mismo tiempo de la condena.

b) Condonacién de una parte de la multa si, ademas, se demuestra extrema pobreza.
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c) Servicio comunitario equivalente, nicamente en las infracciones sancionadas con
penas privativas de libertad de un dia a seis meses.
2. Comiso penal, procede en todos los casos de delitos dolosos y recae sobre los bienes, cuando
estos son instrumentos, productos o réditos en la comision del delito. No habra comiso en los
tipos penales culposos. En la sentencia condenatoria, la o el juzgador competente dispondra el
comiso de:
a) Los bienes, fondos o activos, o instrumentos equipos y dispositivos informaticos
utilizados para financiar o cometer la infraccion penal o la actividad preparatoria
punible.
b) Los bienes, fondos o activos, contenido digital y productos que procedan de la
infraccion penal.
c) Los bienes, fondos o activos y productos en los que se transforman o convierten los
bienes provenientes de la infraccion penal.
d) El producto del delito que se mezcle con bienes adquiridos de fuentes licitas; puede
ser objeto de comiso hasta el valor estimado del producto entremezclado.
e) Los ingresos u otros beneficios derivados de los bienes y productos provenientes de
la infraccion penal.
f) Los bienes, fondos o activos y productos en propiedad de terceros, cuando estos
hayan sido adquiridos con conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito
o0 para imposibilitar el comiso de los bienes de la persona sentenciada (Codigo Organico
Integral Penal, 2014, pag. 32).
Respecto a la pena es necesario recordar que estas pueden ser a su vez, Unicas,
alternativas o acumulativas; las penas Gnicas son aquéllas que tal y como su nombre lo dice
consisten en una Unica pena de determinada naturaleza. Asi por ejemplo es una pena unica la
establecida para el delito de restriccion a la liberta de expresion, que consiste solamente en
la pena privativa de libertad de 6 meses a dos afios; penas acumulativas son aquéllas que estan
constituidas por laacumulacién de dos 0 mas penas de distinta naturaleza que deberan aplicarse
conjuntamente, por ejemplo el delito de lesiones a animales en donde hay una pena privativa
de libertad y la inhabilitacién para el ejercicio de actividades comerciales que formen parte de
la fauna urbana; finalmente las penas alternativas que son aquellas penas de distinta naturaleza
que el legislador establece para un delito con el fin de que el juez pueda optar en el caso
concreto por una sola de ellas con exclusion de la otra.
El delito de concusion tiene una sancion que difiere en las distintas legislaciones sin embargo

siempre vamos a encontrar una pena privativa de libertad como pena principal y varias
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accesorias, como la Inhabilitacion para el ejercicio de profesion, oficio, empleo o cargo
publico, perdida de los derechos de participacién e inhabilitacion para contratar con el estado,
sin dejar de lado las penas restrictivas del derecho de propiedad como la multa y/o decomiso
que se imponga en proporcion a la reparacion integral impuesta por el juzgador.

En la Legislacion Penal Colombiana la sancion es de prision de seis (6) a diez (10) afios, multa
de cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afios; en la Legislacion
Penal Argentina, la sancidn es prision de uno a cuatro afios e inhabilitacion especial de uno a
cinco afios; en la legislacion penal Mexicana la sancion depende de la cuantia exigida
indebidamente llegando a alcanzar una pena privativa de libertad maxima de 12 afios; sumado
a la inhabilitacién para ejercer cargos publicos por el tiempo estipulado en la ley.

Finalmente, en nuestra legislacion la sancion para el delito de concusion es de pena privativa
de libertad de tres a cinco afios, de cinco a siete afios cuando existe amenaza o violencia en la
conducta, pena maxima cuando la conducta se realice aprovechandose de una declaratoria de
emergencia o0 estado de excepcion; acompafiado de penas accesorias consistentes en la
Inhabilitacion para el ejercicio del cargo publico, perdida de los derechos de participacion e
inhabilitacion para contratar con el estado, sin dejar de lado la multa o decomiso impuesto en
base a la reparacion integral determinada por el juzgador en proporcion al dafio ocasionado a
las victimas.

4.8.3.1.9 Precepto legal

Un precepto legal es un articulo que forma parte de un cuerpo normativo de caracter general y
obligatorio, doctrinariamente no es considerado como un elemento del tipo penal sin embargo
el precepto identifica, ubica al delito dentro de la norma.

En nuestra legislacion se encuentra tipificado en el articulo 281, seccion tercera delitos contra
la administracion publica, capitulo V delitos contra la responsabilidad ciudadana, titulo cuarto
infracciones en particular, libro primero del Codigo Organico Integral Penal.

4.8.3.1.10 Elemento Normativo

Los elementos normativos requieren de una valoracion juridica o social por parte del intérprete,
es decir del juez que conozca la causa, anteriormente habiamos mencionado que dentro de este
elemento caben las atenuantes y agravantes contitutivas del delito, asi como definiciones
legales u otras disposiciones normativas y que son eventuales, dentro del delito de concusion
tenemos en nuestra legislacion una agravante estipulada de la siguiente manera: “si la conducta
prevista en el inciso anterior se realiza mediante violencias 0o amenazas, la o el servidor pablico,

sera sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete afios; se aplicara el maximo de
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la pena prevista cuando se realice aprovechandose de una declaratoria de emergencia o estado
de excepcion ” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 108).
4.9. Fines de la Pena
“La pena es una restriccion a la libertad y a los derechos de las personas, como consecuencia
juridica de sus acciones u omisiones punibles. Se basa en una disposicion legal e impuesta por
una sentencia condenatoria ejecutoriada” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 27).
“La pena se justifica por su necesidad como medio de represion indispensable para mantener
las condiciones de vida fundamentales para la convivencia de personas en una comunidad”
(Cardenas Ruiz, s/f, pag. 6); entendiendo a la pena como la sancion juridica aplicable a quien
trasgrede o incumple una norma juridica, toda pena se justifica mediante un fin, mismos que
doctrinariamente son la retribucion, la prevencion y la rehabilitacion; la retribucion puede ser
entendida como el intento de volver las cosas al estado anterior al dafio provocado mediante la
comision del delito, asi como también “el castigo o respuesta que la sociedad da al delincuente
por el mal que caus6 (Cardenas Ruiz, s/f, pag. 7), dentro del fin retributivo podemos situar la
reparacion integral de la victima en donde la finalidad es resarcir a la victima por el dafio
ocasionado con la comision del delito; el fin de prevencion esta encaminado a disuadir la
comision de la conducta delictiva; finalmente la rehabilitacidn de la persona esta encaminada
a corregir su comportamiento antijuridico y mediante ello se haga posible que se reintegre
nuevamente al medio social.
Los fines de la pena son la prevencion general para la comision de delitos y el desarrollo
progresivo de los derechos y capacidades de la persona con condena, asi como la
reparacion del derecho de la victima. En ningln caso la pena tiene como fin el
aislamiento y la neutralizacién de las personas como seres sociales. (Codigo Organico
Integral Penal, 2014, pag. 27)
Nuestra legislacion estd orientada a la reeducacion y la reinsercion social del condenado;
respecto a la prevencion cabe destacar que existe una prevencion general y especial, la
prevencion general va dirigida a todos lo ciudadanos, con la finalidad de que se cohiban de una
conducta delictiva por miedo o bajo la amenaza de la pena, mientras que la prevencion especial
va dirigida al condenado, con la finalidad de que este se abstenga de delinquir a futuro; el
desarrollo progresivo de derechos y capacidades de la persona con condena estan direccionados
a conseguir la rehabilitacién social del condenado para lograr su reinsercion en la sociedad,
lograr que corrija su conducta y al recuperar su libertad ambulatoria se reintegre de manera
positiva a la sociedad; finalmente la reparacion integral de la victima es una consecuencia de

la transgresion de uno o varios derechos constitucionales;
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La reparacion integral es una institucion juridica que tiene por objeto subsanar, en la
medida de lo posible, las consecuencias reales y potenciales generadas a partir de la
vulneracion de un derecho, para que este sea reintegrado in integrum; de ahi que el
articulo 86 numero 3 de la Constitucion de la Republica del Ecuador recoja la
disposicién que el juez, en caso de constatar la vulneracion a derechos constitucionales
y/o reconocidos en instrumentos internacionales de derechos humanos, declarara tal
vulneracion y ordenara la reparacion integral, material e inmaterial, especificando las
obligaciones positivas 0 negativas a cargo del destinatario de la decision judicial.
(Aguirre & Alarcon, 2018, pag. 27)
4.10. Principio de Legalidad y Proporcionalidad de la pena
Para aplicar una pena, a mas de respetar el debido proceso se tiene que observar dos principios
de suma importancia, siendo estos el principio de legalidad y proporcionalidad.
El principio de legalidad, es la garantia y tutela de la seguridad juridica; nullum crimen nulla
poena sine lege, pues sefiala que no hay delito ni pena sin ley previa; ahora la legalidad de la
pena establece que “No se impondran penas mas severas que las determinadas en los tipos
penales” (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pag. 27); refuerza el elemento tipicidad del
delito, pues para sancionar una conducta, la misma tiene que estar descrita en la normay se
puede sancionar solamente en la medida en que lo determine la misma; recordemos que en
derecho penal todo lo que no estd explicitamente prohibido, nos esta permitido, por lo tanto
para que una conducta sea sancionada tiene que ser penalmente relevante y por o mismo, estar
tipificada en la norma.
Ahora bien, el principio de proporcionalidad juega un papel muy importante al momento de
sancionar a una persona que haya infringido una norma, pues se trata de encontrar un equilibrio
justo entre el dafio causado al bien juridico protegido y la sancidn que se le impone en razén
de aquel dafio; el numeral 6 del articulo 76 del nuestra Carta Magna establece que “La ley
establecera la debida proporcionalidad entre las infracciones y las sanciones penales,
administrativas o de otra naturaleza” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag.
38), postulado con el cual se realza la importancia tanto del principio de legalidad como el
principio de proporcionalidad en el derecho penal.
La pena que establezca el legislador al delito debera ser proporcional a la importancia
social del hecho. En este sentido no deben de admitirse penas o medidas de seguridad
exageradas o irracionales en relacion con la prevencion del delito. Hay que distinguir
dos exigencias:

1) la pena deber ser proporcional al delito, es decir, no debe ser exagerada
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2) la proporcionalidad se medira con base en la importancia social de hecho.
La necesidad de la proporcionalidad se desprende de la exigencia de una prevencién
general, capaz de producir sus efectos en la colectividad. De este modo, el Derecho
Penal debe ajustar la gravedad de las penas a la trascendencia que para la sociedad
tienen los hechos, segln el grado de afectacidn al bien juridico. (Rojas, 2011, pag. 76)
Siguiendo este orden de ideas el principio de proporcionalidad opera en dos momentos
esenciales, tanto al momento de la creacién de la norma por parte de los legisladores, como en
el momento de su aplicacion, pues si bien el rango de la pena esta estipulado en la norma, son
los jueces quienes tienen que hacer una valoracién minuciosa de la conducta punible y de todos
los elementos del delito para sancionarlo adecuadamente, donde cobra vital importancia la
individualizacion de la pena establecido en el articulo 54 del Codigo Orgéanico Integral Penal
que reza de la siguiente manera:
La o el juzgador debe individualizar la pena para cada persona, incluso si son varios
responsables en una misma infraccion, observando lo siguiente: 1. Las circunstancias
del hecho punible, atenuantes y agravantes. 2. Las necesidades y condiciones especiales
o0 particulares de la victima y la gravedad de la lesién a sus derechos. 3. El grado de
participacién y todas las circunstancias que limiten la responsabilidad penal. (Codigo

Organico Integral Penal, 2014, pag. 28)

5. Metodologia

5.1. Materiales utilizados
Entre los materiales utilizados para la realizacion del presente trabajo de investigacion juridica
que permitieron desarrollar y dirigir el trabajo de titulacion tenemos las siguientes fuentes
bibliogréaficas: Obras juridicas, Leyes nacionales y extranjeras, articulos cientificos, obras
cientificas, Manuales, Diccionarios, Enciclopedias, Ensayos, Revistas Juridicas y paginas web
de los organismos de justicia de diversos Estado, que se encuentran citadas de manera correcta
y forman parte de las fuentes bibliograficas del trabajo de titulacion.

Entre otros materiales se incluyen: Ordenador portatil, teléfono celular, proyector,

cuaderno de apuntes, conexién a internet, impresora, papel bond, anillados, carpetas,

borradores impresos, empastados entre otros.

5.2. Métodos

En el proceso de investigacion Socio — Juridico, se aplicaron los siguientes métodos:
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Meétodo Cientifico: EI método cientifico es la guia que permite orientarnos a la verdad; dentro
de la presente investigacion fue utilizado para determinar el problema y en base a este formular
una hipotesis, plantear objetivos que guien el desarrollo de la investigacién, recopilar datos,
interpretarlos y elaborar un informe final sometido a contrastacion que nos dio como resultado
el incremento de un nuevo conocimiento.

Método Analitico: Este método descompone la realidad en sus elementos para posteriormente
obtener una vision global de los mismos; fue utilizado al momento de realizar el analisis luego
de cada cita que consta en el Marco Teorico colocando el respectivo comentario, también fue
aplicado al momento de analizar e interpretar los resultados de las encuestas, entrevistas y en
el respectivo andlisis de casos.

Método Exegético: Este método fue aplicado al momento de analizar las normas juridicas
pertinentes para la fundamentacion legal de mi trabajo de investigacion, tales como la
Constitucién de la Republica del Ecuador, el Codigo Organico Integral Penal, y la Ley
Orgénica de la Funcion Legislativa.

5.3.Técnicas

Encuesta: Cuestionario que contiene preguntas y respuestas para reunir datos o para detectar
la opinion publica sobre la problematica planteada. Desarrollado al momento de aplicar las 50
encuestas a los abogados en libre ejercicio que tienen conocimiento sobre la problemética
planteada.

Entrevista: Consiste en un dialogo entre el entrevistador y el entrevistado sobre aspectos
puntuales de la problematica de estudio, se aplicd a 10 profesionales especializados y
conocedores de la problematica.

5.4. Observacién Documental

Mediante la aplicacion de este procedimiento se realiz6 el estudio de casos judiciales,
administrativos, sentencias, fallos, jurisprudencia, noticias que se han presentado en la sociedad
en lo que concierne al delito de concusion. Asi mismo se cuenta con la obtencion de los datos
estadisticos que sirven para la demostracion y fundamentacion del trabajo de titulacién en lo
relacionado con el problema juridico estudiado. De los resultados de la investigacion expuestos
en las tablas, figuras y en forma discursiva con deducciones, con sus correspondientes
interpretaciones de las cuales se derivan su analisis de los criticos y datos especificos, que tiene
la finalidad de estructurar el marco teérico, verificacion de los objetivos, contrastacion de la
hipotesis y para originar a las respectivas conclusiones y recomendaciones encaminadas a la

solucion de la problematica planteada.
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6. Resultados
6.1. Resultados de las Encuestas
En la presente técnica de la encuesta se procedi6 aplicarla a los profesionales del Derecho de
la ciudad de Loja; con una muestra de 50 Abogados; en un formato de preguntas o cuestionarios
de cinco preguntas mixtas, de las cuales se obtuvieron los siguientes resultados que a

continuacion se detallan.

Primera pregunta: ¢ Comparte usted el criterio de que los asambleistas tienen cierto tipo
de proteccién derivada de los acuerdos politicos frente a otros servidores publicos al
momento de iniciar un proceso penal por el delito de concusion, lo que permite la dilacion

e impunidad?

Tabla 1. Proteccion derivada de acuerdos politicos en cuanto a asambleistas

Indicadores Variables Porcentaje
Sl 42 84%
NO 8 16%
TOTAL 50 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autora: Dayely Solange Benitez Uchuari

Figura 1. Proteccién derivada de acuerdos politicos en cuanto a asambleistas
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Interpretacion: En la presente pregunta, 42 de 50 encuestados que corresponden al 84%,
sefialan estar deacuerdo con el criterio de que los asambleistas tienen cierto tipo de proteccion
derivada de los acuerdos politicos frente a otros servidores publicos al momento de iniciar un
proceso penal por el delito de concusion, permitiendo asi la dilacion e impunidad, las razones
de porque apoyan este criterio en su mayoria sefialan el trafico de influencias como una manera
de evitar ser sentenciados, puesto que gracias a la influencia politica que manejan se obstaculiza
el proceso, ya sea retardandolo o desviandolo lo que conlleva la impunidad de este delito, cobra
vital importancia tambien el soborno, pues mediante ello logran corromper a servidores
publicos de la funcion judicial con la finalidad de salir bien librados e impunes ya sea
archivando el proceso o ratificando una falsa inocencia del procesado, se menciona tambien
las amenazas a testigos escenciales, a la misma victima asi como el hecho de ocultar pruebas;
los encuestados alegan de igual forma que otro de los obstaculos para sancionar este delito es
el Fuero de Corte y la Inmunidad Parlamentaria de la que gozan los Asambleistas, se destaca
la existencia de una red de diezmeros dentro de la Asamblea Nacional, lo que vuelve mucho
mas dificil que se sancione este delito, se recrimina la situacion de favoritismos en la Asamblea
recalcando que el hecho de representar al pueblo, no los pone por sobre la justicia ordinaria, y
que se deberia aplicar el principio de primero entre iguales; ya que es distinta la realidad de
otros funcionarios publicos que no forman parte de la Asamblea Nacional y cometen el mismo
delito, pues no todos tienen la misma infuencia o la misma posicion para evitar ser
sentenciados; por el contrario, 8 personas que representan el 16% opinan no estar deacuerdo
con el criterio planteado, aluden la existencia de la corrupcion en general, lo que significa que
cualquier servidor publico, sea parte o no de la funcion legislativa puede sobornar o hacer uso
del trafico de influencias para dilatar, archivar el proceso esconder pruebas o testimonios
escenciales y quedar impunes por la comision del delito de concusion.

Analisis: En esta primera pregunta mi opinién concuerda con la mayoria de los

encuestados, si bien es cierto es muy acertada también la opinidn de la minoria al mencionar
que la corrupcion y los sobornos estan al alcance de cualquier servidor publico, sin embargo,
la existencia de una red de diezmeros no solo dentro de la Asamblea Nacional si no también en
el resto de funciones del Estado, hace que se protejan entre ellos, recordemos que para iniciar
un proceso penal en contra de un Asambleista, se requiere autorizacion previa de la Asamblea
Nacional, lo que quiere decir que si la mayoria resuelve respaldar a determinado asambleista,
no sera posible iniciar un proceso legal en su contra hasta el cese de sus funciones y por lo
tanto el delito quedaria impune, ademas, teniendo en cuenta que la funcion judicial es

independiente solo en teoria, no resultaria extrafio pensar en la posibilidad de que la funcion
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ejecutiva influya en estos procesos; situacion que no ocurre con un funcionario que no forma
parte de la Asamblea Nacional, pues estos estan sujetos a la justicia ordinaria y no se necesita
autorizacion alguna para proceder en su contra, y tampoco tienen influencias derivadas de
acuerdos politicos que les garanticen su permanencia en el cargo, por lo tanto estimo que es
mayor la probabilidad de que el delito de concusion quede impune cuando quien lo comete es
un servidor publico con calidad de Asambleista y no un servidor publico comun.

Segunda pregunta: ¢Estima usted que la pena actual para el delito de concusién de 5a 7
afos cuando la conducta se realiza con violencia 0 amenazas es adecuada y proporcional

al dafio causado cuando el sujeto activo de la infraccion es un Asambleista?

Tabla 2. Proporcionalidad de la pena en cuanto a la conducta cometida por un asambleista

Indicadores Variables Porcentaje
SI 24 48%
NO 26 52%

TOTAL 50 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autora: Dayely Solange Benitez Uchuari

Figura 2. Proporcionalidad de la pena en cuanto a la conducta cometida por un asambleista
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Interpretacion: En la presente pregunta, 26 de 50 encuestados que corresponden al 52%
sefialan que la pena actual para el delito de concusion de 5 a 7 afios cuando la conducta se
realiza con violencia o amenazas no es adecuada ni proporcional al dafio causado cuando el

sujeto activo de la infraccion es un Asambleista, debido a que no en todos los casos sera posible
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probar esta agravante, razon por la cual el juzgador va a tener que considerar la penade 3 a5
afios lo cual la vuelve demasiado tenue; por lo tanto la pena deberia ser mayor; el hecho de que
un Asambleista tenga conocimiento pleno de la ley y que aun asi busque unicamente sus
intereses personales hace que la conducta se agrave; a mas de la existencia de dolo existe abuso
de confianza, pues el cargo que ejercen es por el pueblo, son ellos quienes los eligen
democraticamente para que representen los intereses colectivos, este porcentaje de encuestados
estima conveniente que la pena sea ain mayor dando como recomendacion una pena privativa
de libertad de 7 a 10 afios, considerando que por la posibilidad de constatar circunstancias
atenuantes la pena se reduce significativamente por lo tanto si la pena es demasiado benigna
no cumple con la funcién preventiva y tampoco seria proporcional; por otra parte, los 24
encuestados restantes que representan al 48% de encuestados consideran que una pena de 5 a
7 afos es adecuada, pues obedece al principio de proporcionalidad y razonabilidad siempre y
cuando se cumpla la circunstancia agravante establecida.

Analisis: En esta pregunta, comparto el criterio de la mayoria, pues aunque existe una
agravante con una pena mayor, y esta seria proporcional por la constatacion de la amenaza
presente al momento de exigir la cuota, la misma no se aplica en todos los casos en los que un
Asambleista sea el sujeto activo de la infraccion, al contrario depende de si se prueba o no
dicha amenaza, razon por la cual existe la necesidad de que la misma norma explicitamente
determine una pena mayor que sea proporcional al dafio causado con la finalidad de no dar
paso a penas demasiado tenues que no resultan proporcionales al dafio causado, pues si
hacemos un analisis detenido, a mas de afectar al bien juridico protegido el trabajo es un
derecho tutelado Constitucionalmente y al pedir contribuciones no debidas a cambio de puesto
no se garantiza el pleno gose de este derecho, al contrario considero que se lo obstaculiza, razon
por la cual estimo conveniente que debido a la gravedad de la conducta dolosa y pluriofensiva,
al ser cometida por un servidor publico con calidad de Asambleista cuya mision es crear normas
que tutelen los derechos y garantias constitucionales y sobre todo ejercer un control para
combatir la corrupcion la pena minima proporcional seria de 7 afios; por otra parte en cuanto a
la opinion de la minoria; no considero que sea una pena proporcional y adecuada por el hecho

de que si no se llega a probar la amenaza, no se puede aplicar esa sancion.

Tercera pregunta: ¢Considera adecuado que un asambleista que cometa el delito de
concusion se beneficie de las atenuantes previstas en el codigo Organico Integral penal?
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Tabla 3. Opinion respecto de atenuantes aplicadas a Asambleistas en el delito de concusion

Indicadores Variables Porcentaje
Sl 19 38%
NO 31 62%
TOTAL 50 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autora: Dayely Solange Benitez Uchuari

Figura 3. Opinion respecto de atenuantes aplicadas a Asambleistas en el delito de concusion

mSi

No

Interpretacion: En la presente pregunta, 31 de 50 encuestados que corresponden al 62% no
consideran que sea moral que un Asambleista que cometa el delito de concusion se beneficie
de las atenuantes previstas en el Codigo Organico Integral Penal, si la ultima reforma esta dada
en el sentido de no dar posibilidad a la suspension condicional de la pena como sustituta de la
pena privativa de libertad impuesta en sentencia dada la gravedad se su conducta, las funciones
encomendadas y el dafio provocado por su accion, existe un precedente notable de la gravedad
de la conducta en general, y tratandose de un Asambleista el reproche se vuelve aun mayor;
esto disminuiria la eficiencia de los fines de la pena, no se cumpliria la funcion de prevencion
general; entre mas beneficios les preste la ley, mas impunes seran sus actos, teniendo en cuenta
que son personas conocedoras de la ley y de las consecuencias juridicas de su conducta y que
aun asi la materializan no deberia ser merecedor de atenuantes; asi como la norma les otorga

ciertos privilegios para el correcto ejercicio de sus funciones, tambien deberia ser rigurosa en
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cuanto a la aplicacion de una pena, de lo contrario con una pena demasiado baja suceptible de
disminucion por atenuantes caeriamos en la impunidad; por otra parte, los 19 encuestados
restantes que representan el 38%, opinan que seria imposible que se excluya a los servidores
publicos con calidad de Asambleistas de las atenuantes tipificadas en el COIP, pues hacerlo
implicaria vulneracion del derecho a la igualdad, no se puede hacer distinciones ni privar a
nadie de beneficios legales siempre y cuando cumpla con los requisitos que la misma exige, el
debido proceso garantiza un proceso justo e igualitario, pues la ley es de caracter general y
aplica para todos.

Analisis: En esta pregunta, no comparto la opinion dada por menos de la mitad de los
encuestados, aunque claramente no se puede excluir bajo ninguna causa que no sea las mismas
descritas por la norma, obedeciendo al principio de igualdad formal y material, comparto el
criterio de la mayoria, considero que existe una contrariedad entre lo que seria moralmente
correcto y lo que es legalmente aplicable, si la ley les otorga ciertos beneficios que no poseen
otros servidores publicos precisamente para garantizar un trabajo pleno dentro de la Asamblea,
sumado a sus sueldos elevados mas otros beneficios legales establecidos por la misma norma,
¢Por qué no puede jusgarse de manera rigurosa a quienes a pesar de esto deciden anteponer el
incremento de su patrimonio por sobre el interes colectivo?; considero que entre mas beneficios
les preste la ley, mas impunes seran sus actos y disminuira la eficiencia de los fines de la pena;
analicemos en base a este criterio la posibilidad de dejar a los asambleistas fuera de estos
beneficios; el articulo 44 del Codigo Organico Integral Penal establece los mecanismos de
aplicacién de las circunstancias atenuantes y agravantes de una infraccion penal, de esta forma
cuando existan almenos 2 circunstancias atenuantes se impondra la pena minima reducida en
un tercio siempre y cuando no existan agravantes no constitutivas o modificatorias de la
infraccion; a su vez, si se determina la existencia de al menos una circunstancia agravante no
constitutiva o modificatoria de la infraccion, se impondra la pena maxima prevista en el tipo
penal, aumentada en un tercio; es necesario también analizar las agravantes establecidas en el
articulo 47 del mismo codigo, relacionarlas con el delito de concusion, tenemos tres numerales
que nos competen: 8) Cometer la infraccion prevaliéndose de una situacion de superioridad
laboral, docente, religiosa o similar, 14) afectar a varias victimas por causa de la infraccion,
19) aprovechar su condicién de servidora o servidor publico para el cometimiento de un delito;
si bien el numeral 19 es una condicion constitutivas del delito por lo tanto no pueden alegarse;
sin embargo considero que tanto el numeral 8 y 14 encajan perfecto en la comisién del delito
de concusion debido a que la exigencia del diezmo mensual que hace el Asambleista por lo

general es a gran parte de su equipo de trabajo; con la existencia de estas agravante no
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constitutiva los asambleistas no podrian acceder al beneficio de reduccion de pena por
atenuantes, sin embargo debido a la individualizacion de la pena, claramente habrén casos en
los que no se pruebe esta agravante y por lo tanto puedan acceder a este beneficio por lo que
aunque moralmente no se considere adecuado, legalmente pueden acceder a este beneficio a
menos que exista una norma que dicte lo contrario para estos casos.

Cuarta pregunta: ¢Estima usted que la comision del delito de concusion por parte de
asambleistas afecta gravemente a la eficiencia de la administracion publica y el
patrimonio particular?

Tabla 4. Afectacion del delito de concusion a la Administracion Publica y al Patrimonio

Particular
Indicadores Variables Porcentaje
SI 48 96%
NO 2 4%
TOTAL 50 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autora: Dayely Solange Benitez Uchuari

Figura 4. Afectacion del delito de concusion a la Administracion Publica y al Patrimonio
Particular

W Si

No

Interpretacion: En la presente pregunta, 48 de 50 encuestados que corresponden al 96%
opinan que la comision del delito de concusién por parte de asambleistas afecta gravemente a

la eficiencia de la administracion publica y el patrimonio particular, entre sus razones

69



mencionan la afectacion al ciudadano y la imagen de la administracion publica ya que la
Asamblea constituye una funcion vital del estado al ser quienes elaboran normas que rigen al
pais, la comision de este delito por un asambleista disminuye la confianza de los administrados
en el Estado y el mismo pierde credibilidad ya que no se garantiza el servicio a la colectividad
ni el derecho a la buena admibistracion con actos corruptos, los asambleistas abusan de su
calidad y su representacion al estado para delinquir, dejando de lado el cumplimiento de sus
funciones y el bien comun a cambio del incremento de su patromonio, recordemos que estos
ya reciben un sueldo elevado y aun asi quieren beneficios extra de mala fe, se pone en riesgo
la reputacion del pais y su forma de gobierno sin dejar de lado el dafio provocado al patrimonio
particular de las personas colaboradoras de la Asamblea Nacional, al verse obligados a pagar
contribuciones mensuales indebidas, ilegales a cambio de estabilidad laboral; por otra parte,
los 2 encuestados restantes que representan el 4%, opinan que el delito de concusion por parte
de asambleistas afecta gravemente de manera directa tanto al patrimonio particular de la
persona a la que se le obliga a diezmar como tambien a su libertad de desicion, pues estas son
las victimas a quienes se produce un dafio enorme al limitarle los recursos economicos para su
subsistencia, como al no dejarle otra alternativa que entregar lo exigido por parte del Servidor
Publico, pues de no acceder debera atenerse a las consecuencias que en este caso en su mayoria
representan perdida de trabajo.

Analisis: En esta pregunta comparto con la opinién de la mayoria de los encuestados pues
considero que, la comisién del delito de concusion por parte de asambleistas afecta gravemente
a la eficiencia de la administracion publica y al patrimonio particular; a la eficiencia de la
administracion publica porque esta deja de funcionar de manera correcta a causa de los actos
corruptos cometidos por parte de los servidores publicos, y al patrionio particular porque al
obligarlos a entregar cantidades de dinero mensuales a cambio de estabilidad laboral no solo
se afecta su derecho al trabajo, si no que a causa de esta disminucion patrimonial se afectan
otros derechos indirectamente, por ejemplo el derecho a la alimentacion, vivienda, vida digna,
salud, etc... sin contar con que si la victima es madre o padre de familia tambien se limitan
derechos de su familia como la educacion de sus hijos, su alimentacion, su salud, etc; por otra
parte, no comparto con la opinién de la minoria debido a que el dafio no solo lo sufre la victima,
también existe una notable afectacion a la correcta Administracion Publica por el mal accionar

de ciertos servidores publicos.
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Quinta pregunta: ¢Estima pertinente reformar el articulo 281 del codigo organico
integral penal y agregar una agravante especial en la que se eleve la pena cuando el sujeto
activo de la infraccion tenga la calidad de asambleista?

Tabla 5. Criterios respecto de reformar el articulo 281

Indicadores Variables Porcentaje
SI 49 98%
NO 1 2%
TOTAL 50 100%

Fuente: Abogados en libre ejercicio de la ciudad de Loja
Autora: Dayely Solange Benitez Uchuari

Figura 5. Criterios respecto de reformar el articulo 281

| Si

No

Interpretacion: En la presente pregunta, 49 de 50 encuestados que corresponden al 98%
estiman pertinente reformar el articulo 281 del cédigo organico integral penal y agregar una
agravante especial en la que se eleve la pena no necesariamente cuando el sujeto activo de la
infraccion tenga la calidad de asambleista, pues la ley es de caracter general y establecer penas
en base a cada cargo publico resultaria inadecuado, sin embargo consideran que al ser la pena
un mecanismo de prevencion, quiza elevar la pena al tratarse de servidores publicos que
ostenten cargos por votacion popular, evidentemente engloba a los Asambleistas y a su vez

contribuiria a afianzar el fin preventivo de la pena; y sean un ejemplo de transparencia,
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consideran que no solo por ser representantes elegidos por el pueblo sino también por que
forman parte de una de las funciones estatales de vital importancia y por sus atribuciones de
legislar y fiscalizar la conducta se vuelve grave, destacan la corrupcion, y la forma en que
mediante la elevacion de la pena se estableceria un precedente para no dejar en la impunidad
este delito, como personas conocedoras de la ley a los cuales la misma les otorga beneficios
para garantizar el pleno ejercicio de sus competencias, beneficiarse de su cargo para delinquir
hace necesario que la norma se vuelva rigurosa, para frenar actos corruptos, frenar el deseo de
Ilegar a ocupar un puesto o cargo publico para tener poder e incrementar su patrimonio y olvidar
el servicio a la colectividad, la pena actual es demasiado baja comparado al dafio causado, por
lo tanto no se cumple el principio de proporcionalidad, si la pena es demasiado benigna con el
infractor la comision de delitos incrementa porque tampoco se cumple el fin preventivo de la
pena, incrementar la pena podria llevar a la disminucién significativa del delito de concusion
y por ende se garantizaria el derecho a la buena administracién; por otra parte, la minoria
considera que no seria oportuno que se eleve la pena para el delito de concusion cuando el
sujeto activo de la infraccion tenga la calidad de asambleista, alegando el populismo penal.

Analisis: En esta pregunta comparto con la opinion de la mayoria de los encuestados pues
considero que al tratarse de un tipo penal pluriofensivo que conlleva la corrupcién de servidores
publicos la pena actual de 3 afios para el delito de concusion es baja y nada proporcional al
dafio ocasionado al menos en el caso de servidores publicos electos por votacion popular como
es el caso de los y las Asambleistas ya que teniendo en cuenta la importancia de sus funciones
y considerando las atenuantes la pena se reduciria aln mas, razon por la cual estimo que la
pena minima proporcional seria de 6 o 7 afios teniendo en cuenta la presencia notoria de
amenaza en la conducta; por otra parte, no comparto la opinién de la minoria debido a que no
se trata de elevar la pena con la finalidad de dar una solucion aparente a un problema social, ni
de obedecer a deseos de venganza, sino mas bien busca una proporcionalidad entre el dafio
causado y la sancion correspondiente, y el cumplimiento de los fines de la pena, de lo contrario

la norma quedaria en una mera expectativa.

6.2. Resultados de Entrevistas

La técnica de la entrevista fue aplicada a diez profesionales del Derecho especializados entre
ellos, Jueces de la Unidad Penal de la Provincia de Loja, Abogados en libre Ejercicio, docentes
de la Universidad Nacional de Loja de la asignatura de Derecho Penal, de los cuales se obtuvo

la siguiente informacion:
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Primera pregunta: ¢Cual es su criterio respecto al delito de concusion cometido por un
asambleista frente a funcionarios publicos de menor rango en consideracion a su funcién
de legislar y fiscalizar?

Respuestas:

Primer Entrevistado: Considero que es la conducta mas inmoral que puede llegar a cometer
un funcionario publico sin distincién de su cargo o funcion en el cual se contempla no solo
inmoralidad si no también desidia para con el pais, y méas viniendo de un funcionario
Segundo Entrevistado: En primer lugar, considero que la concusion es un delito grave y
mucho mas en los asambleistas porque el cargo que ellos desemperfian es de eleccion popular,
es decir que la gente a confiado en sus caracteristicas, en su personalidad, en su
profesionalismo, en su honestidad para desarrollar ese cargo publico entonces pienso que en
cuanto a un asambleista es mas grave el delito de concusion.

Tercer Entrevistado: Considero que es una situacion totalmente desventajosa para el pais
porque siendo ellos quienes hacen la ley y cometen delitos que son de su propia funcion,
estariamos totalmente mal representados.

Cuarto Entrevistado: Considero que si elegimos un asambleista debe este tener un perfil de
honestidad muy elevado, tiene que tener valores sobre los cuales pueda legislar, la concusion
no es un valor que podria garantizar la idoneidad del asambleista por tanto yo creo que esto es
muy condenable el hecho de que los asambleistas tengan que recurrir a este tipo de acciones
para el beneficio personal o beneficio de terceros, por tanto, es reprochable y condeno este
tipo de actuaciones.

Quinto Entrevistado: El delito de concusion recientemente sufrio una modificacion, en
febrero del 2021 este articulo se reforma para generar un espectro a quienes sean los sujetos
activos de la infraccién penal, en ese sentido considero que lo que comdnmente se conoce como
aportaciones voluntarias dentro de los cargos jerarquicos termina siendo justamente una dadiva
0 una compensacion econémica para ejercer el cargo publico, se han dado muchos casos en la
asamblea nacional donde los asambleistas solicitan a sus subalternos contribuciones en teoria
voluntarias para fines politicos o para fines partidistas, lo que sin duda al criterio del suscrito
es cometer el delito de concusién y trastocar los bienes juridicos protegidos que en este caso
implica la proteccion del estado a no provocar que un funcionario publico pida regalos,
donaciones, dadivas y que esto implique sin duda un colapso dentro del sistema de la buena fe
de los servidores publicos.

Sexto Entrevistado: Bueno, es muy importante su trabajo y por ende es muy importante

identificar que existe una incongruencia total entre lo que es los principios fundamentales de
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nuestra Constitucion, las funciones para las cuales esta facultado un legislador y que esta
persona cometa de delitos que afecten la administracion publica como es la concusion, el
cohecho el peculado, el enriquecimiento ilicito, entonces la conducta es muy grave porque Si
son las personas que tienen que tener altos principios y los que hacen las leyes y que sean ellos
los primeros gue las violan nos damos cuenta que la asamblea no estd cumpliendo su papel.
Séptimo Entrevistado: Sin duda, representa una contradiccién de indole moral en razén de un
estado jerarquico superior, en una posible retribucion a raiz de esa misma posicién social
privilegiada.

Octavo Entrevistado: Que pese a ser una practica aparentemente regular en nuestro cuerpo
legislativo; es mucho méas complicado detectarlo en consideracion que por lo general se comete
este delito con adeptos suyos o partidarios politicos; y no asi tratandose de otros servidores
publicos.

Noveno Entrevistado: De acuerdo a lo que estd establecido en el articulo 127 de la
constitucion los asambleistas deben ejercer una funcion publica al servicio del pais, son
responsables politicamente tanto de sus acciones como de sus omisiones y estan obligados a
rendir cuenta a sus mandantes entonces esta establecido de manera expresa en nuestra Carta
Magna que ellos deben actuar con un sentido nacional, considero que es ese sentido nacional
el que deberia ser su guia en su funcion como asambleistas y ademas deberian ser referencia
de ética tanto para la sociedad en general como para los funcionarios publicos de menor rango.
Decimo Entrevistado: El delito de concusion cometido por un asambleista a mi criterio es
mucho mas grave que aquel cometido por un funcionario por rango menor, empecemos por el
hecho de que los asambleistas desempefian un cargo publico por eleccién popular, lo cual
significa que somos los ciudadanos quienes depositamos la confianza en un candidato en
especifico que consideramos iddneo para representar nuestros intereses; en el momento en el
que el asambleista decide deliberadamente abusar de su cargo para obtener beneficios que no
le corresponden por ley, se aleja de los objetivos estatales que estdn direccionados a la
consecucion del bien comun, entonces ya de por si la conducta del delito de concusion es grave,
pero hay que tener en cuenta la importancia de un legislador, es quien crea las normas que rigen
nuestro pais y fiscaliza las demas funciones sin embargo si dentro de la legislacion tenemos
personas que se interesan Unicamente por incrementar su patrimonio particular y se olvidan de
velar por el interés colectivo, es imposible que cumplan a cabalidad con su funcién y peor aiun
que van a trabajar en pro del bien comdn.

Comentario de la Autora: Comparto y estoy de acuerdo con la opinion de la mayoria de los

profesionales entrevistados, en lo personal considero que si hacemos un analisis respecto a esta

74



conducta vemos que si bien es una conducta en el que cualquier servidor publico que sea el
sujeto activo vulnera el bien juridico tutelado, la funcion legislativa es la encargada de normar,
regular el estado ecuatoriano, sin olvidarnos de la fiscalizacién que ejerce sobre las otras
funciones del estado, pero si el mismo asambleista es corrupto, es imposible que pueda cumplir
de manera imparcial y objetiva con estas funciones porque siempre va a existir un actuar
corrupto a favor de sus intereses; adicional a esto, son representantes de la ciudadania elegidos
mediante eleccion popular en quienes se confia para defender intereses colectivos, razon por la
cual considero que esto agrava la conducta, porque se defrauda a la ciudadania al anteponer
intereses personales como prioridad dejando de lado el bien comun, yendo en contra de
principios constitucionales como el principio de eficiencia y la buena fe; incluso su posicion
privilegiada que le otorga el ser un Asambleista contribuye a que esta conducta delictiva se
convierta en un delito de cuello blanco lo que implica mayor impunidad en comparacion con
otros funcionarios publicos de menor rango.

Segunda pregunta: Dentro del caso diezmos, las sentencias tienen penas privativas de
libertad de dos afios gracias a las atenuantes y en algunos casos se acogen a la suspension
condicional de la pena lo que significa que practicamente no cumplen ni siquiera dos afios
de pena privativa de libertad; ahora bien, teniendo en cuenta las funciones que
desempefia un asambleista, ¢considera que es correcto beneficiarlos con la suspension
condicional de la pena y atenuantes previstas en el Cédigo Organico Integral Penal?
Respuestas:

Primer Entrevistado: Dentro de estandares morales no es consecuente dado que la obligacién
que ellos tienen de respetar y hacer respetar las leyes normativas y todo lo que legisla nuestro
pais es mayor, pero si nos basamos netamente en principios de igualdad ante justicia es
correcto, asi que existe cierta disyuntiva ante lo que es moralmente correcto y a lo que es
legalmente aplicable.

Segundo Entrevistado: Primero, sobre las atenuantes considero que es correcto porque uno
de los principios constitucionales es la no discriminacion y el Codigo debe aplicarse a todas las
personas, entonces si aplicamos las atenuantes en general porque para pocos delitos tienen sus
atenuantes especificos, me parece correcto atenuar la pena a todos porque caso contrario
estariamos haciendo una discriminacion que es prohibida en nuestra Constitucion; y en cuanto
a la suspension condicional de la pena, no tenemos que dar por sentado que se va a aceptar la
suspension condicional de la pena, tenemos que recurrir al articulo 630 en donde establece
algunos requisitos y entre ellos se encuentra el del numeral 3 en el cual se encuentra la gravedad

de la conducta de los hechos y al analisis de esta gravedad viniendo de un asambleista el
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cometimiento del delito, podria no darse, no es un hecho que va a ser aceptada siempre, podria
ser negada en base al numeral 3.

Tercer Entrevistado: manifestaba en la pregunta anterior de que es vergonzoso el hecho de
que lo sefiores legisladores tengan estas conductas delictivas y peor aun cuando se han dedicado
a legislar Unicamente a su favor, en aquellas circunstancias de rebajas de pena y suspension de
pena, vuelvo a repetir cuando ellos como conocedores y creadores de la ley se burlan de la
gente, roban su dinero y finalmente la ley es benévola con ellos, se menoscaba totalmente los
fines de la pena, por lo tanto no deberian ser aplicables.

Cuarto Entrevistado: Lamentablemente son los propios legisladores quienes al promulgar
este tipo de normativas se estan protegiendo para tapar sus delitos, considero que tiene que
haber una ley mucho mas dréstica, mucho mas severa de tal manera que se castigue lo mas
rigurosamente a quien cometa este tipo de delitos contra no solamente la persona al quitarle
parte de sus recursos econdémicos, si no que se genera ejemplos de inmoralidad hacia los
ciudadanos, ejemplos que conducen a que justamente muchos jovenes crean que la politica es
un buen negocio para ser ricos, de tal manera que considero que las leyes debe ser muy severas
y los afectados no deben claudicar, se debe exigir mayor castigo a quienes exigen recursos
indebidos.

Quinto Entrevistado: Entenderia que no cabe la suspension condicional de la pena en cuanto
a delitos contra la administracion publica, ahora si la aplicacion de atenuantes se encuentra
tipificada en el articulo 44, 45 del Codigo Organico Integral Penal, existen 6 atenuantes que
podrian configurarse a fin de aplicar la reduccion del tercio establecido en el articulo 44,
considero que si se cumple una de las atenuantes el sistema penal ecuatoriano permite la
aplicacion de estas atenuantes y no creo que deberian existir limitantes para la aplicacion de
este sistema de beneficio de pena; en cuanto a las funciones que cumple el asambleista, el delito
de concusidn es un delito donde el sujeto activo es amplio entonces puede ser cualquier servidor
publico, entonces considero que no podria discriminarse a la actividad publica, yo creo que
todos los servidores publicos estamos sujetos al principio de juridicidad y determinar que un
asambleista tenga un trato diferenciado a cualquier otro servidor publico creo que atentaria a
los principios de igualdad formal y material establecidos en la Constitucion y la Ley.

Sexto Entrevistado: No, considero que teniendo en cuenta la posibilidad de juzgamiento en
ausencia del procesado y la imprescriptibilidad de la pena las atenuantes y la suspension
condicional de la pena tampoco deberian considerarse para este delito, pues su funcién es una

representacion estatal y por tal aqui tiene que aplicarse una pena rigurosa y ejemplar.
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Séptimo Entrevistado: Mas alld de que aquello sea correcto o inapropiado es cuestion
permitida en la ley penal, con requerimiento de cumplir por lo tanto no considero que ello
represente una arbitrariedad juridica.

Octavo Entrevistado: Pese a no considerarlo correcto, se debe tener en cuenta el derecho a la
igualdad formal y material y seria anti garantista de derechos el hecho de restringirlo.

Noveno Entrevistado: Considero que lo correcto es que impere el cumplimiento del principio
de responsabilidad consagrado en la Constitucion y en las leyes, y en ese sentido me parece
que habria que fortalecer desde el punto de vista judicial la capacidad y el criterio jurisdiccional
de los jueces para sancionar este tipo de delitos, es decir que involucren procesos que solo
pueden considerarse exitosos en la medida en la que existan sanciones efectivas por lo tanto en
cuanto a que considero correcto o no beneficiarlos con suspensién condicional y con atenuantes
me parece que no va en concordancia con ese fortalecimiento de la funcion jurisdiccional.
Decimo Entrevistado: Aqui existe un desbalance total entre lo que seria moralmente correcto
y lo que seria legalmente correcto, si bien entendemos que bajo el principio de igualdad formal
y material no se puede hacer distincion alguna al momento de aplicar la norma que es de
caracter general resulta imposible excluirlos de beneficiarlos con atenuantes o suspension
condicional de la pena, siempre y cuando cumplan con los requisitos exigidos por la misma
norma sin embargo moralmente es inadecuado, puesto que conllevaria a dejar de cierta forma
impune la comision de este delito.

Comentario de la Autora: Coincido con la opinion de los profesionales entrevistados; si bien
no se puede hacer ningun tipo de discriminacion en la norma dejando a los asambleistas fuera
de beneficios legales por la existencia del principio de igualdad formal y material; teniendo en
cuenta la importancia de la asamblea nacional en nuestro pais y la forma en que incide un
comportamiento corrupto dentro de la misma, seria moralmente incorrecto que se disminuya
su pena privativa de libertad, o que se suspenda la misma, pues hablamos de una conducta
pluriofensiva que es cometida por un funcionario encargado de legislar y fiscalizar actos de
corrupcion y no de burlar la ley sin olvidar los beneficios que la misma norma les otorga con
la finalidad de garantizar un desarrollo pleno de su cargo.

Si la norma les otorga beneficios adicionales con los que no cuentan otro tipo de servidores
publicos dada la importancia de su rol, de la misma forma deberia ser rigurosa ante un
comportamiento corrupto.

Tercera pregunta: ¢Qué criterio le merece el delito de concusion cometido por
asambleistas en cuanto a la afectacion de la eficiencia de la administracion y el patrimonio

particular?
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Respuestas:

Primer Entrevistado: El delito de concusion es el Genesis de la podredumbre que existe
dentro de algunos servidores publicos que tristemente se han vuelto celebres en el pais,
naturalmente que esto se va a traducir en actos de corrupcion que van a ser derivados y
afectados a los servicios que deban ser prestados por estos funcionarios.

Segundo Entrevistado: En primer lugar, sobre la afectacion a la eficiencia de la
Administracion publica no hay ninguna discusion, es clarisima la afectacion que se produce
porque eso precisamente lo que el tipo penal trata de proteger, y sobre el patrimonio particular
obviamente va a ser afectado el patrimonio de la persona que tiene que dar parte de su sueldo
para cubrir estos requerimientos de los asambleistas y ya depende en la medida en la que sea
solicitado.

Tercer Entrevistado: Todo se corrobora con lo mencionado anteriormente, primero el
comportamiento es indigno por parte de una autoridad legislativa, en definitiva existe un dafio
al estado, y por ende todo el pueblo ecuatoriano porque la conducta afecta al estado dada las
funciones publicas que se les encomienda, estos legisladores prestan servicios publicos
deficientes, sin olvidar que en definitiva quienes financiamos su sueldo somos los ciudadanos
mediante multas, impuestos, etc. entonces el mal siempre recae sobre los ciudadanos; luego
tenemos el dafio ocasionado a la victima de este delito a quien también se le afecta
econdmicamente al obligarlo a dar contribuciones mensuales indebidas.

Cuarto Entrevistado: Bueno por el lado de la victima es privarle de recursos econdmicos que
le pueden ser util para el cuidado de su familia, atender necesidades de salud, educacién,
vivienda, en fin y por el otro lado es contribuir a que la justicia siga desprestigidndose ain mas
de lo que ya se encuentra desprestigiada y a su vez conduce a que haya jueces que en lugar de
aplicar la ley correctamente lo hagan discrecionalmente y eso es negativo para la sociedad, a
tal punto que hoy en dia si solicitamos opinién ciudadana, la gran mayoria no cree en la justicia
desde el punto de vista de que esta sea ética e independiente, la justicia en estos momentos en
nuestro pais no es independiente sino obedece a intereses de otra naturaleza.

Quinto Entrevistado: sin duda se trata de un delito que afecta a la administracion publica en
general, es decir el estado a través de sus personeros son quienes se ven afectados a través de
estos ilicitos y obviamente también afectan el patrimonio de un tercero o del sujeto pasivo
debido a que esta es la persona que tiene que dotar mensualmente o paulatinamente recursos
econdmicos so pretexto de mantenerse en el cargo, so pretexto de donaciones voluntarias, so
pretexto de que esta persona se vea mas beneficiada patrimonialmente entonces sin duda el

delito de concusion afecta al estado en su integralidad mas aun cuando es cometido por un
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servidor publico con calidad de asambleista y también afecta al patrimonio de la persona que
eroga los recursos econémicos que son solicitados por dicha autoridad.

Sexto Entrevistado: Bueno yo creo que la afectacion es demasiado notoria y en la actualidad
el delito de concusidn es un secreto a voces que se incrementa en toda la administracion publica
no solo en la funcion legislativa; pienso que esta es la razon por lo que la norma debe hacerse
con el fin de luchar contra la corrupcion, contra las cuestiones financieras poco éticas de estos
funcionarios, con la finalidad de incrementar la seguridad juridica en el pais.

Séptimo Entrevistado: La comision de este delito contraria el principio de eficiencia ante el
inadecuado actuar del asambleista infractor, y en definitiva termina desmoronando el conjunto
patrimonial del “llamado” a satisfacer esta prestacion delictual.

Octavo Entrevistado: Afecta mas que a la eficiencia al patrimonio particular por cuanto el
funcionario que acepta esas condiciones laborales lo hace por necesidad laboral.

Noveno Entrevistado: Este tipo de delitos cometidos en particular por asambleistas desde mi
punto de vista no hacen méas que evidenciar como la corrupcion a premiado practicamente a
todas las funciones del estado, convirtiéndose en el ejemplo méas claro de ineficiencia en la
administracion publica y en claro detrimento del patrimonio individual de las victimas, pero lo
gue me parece mas alarmante es la creciente sensacion de impunidad, cuando lo ideal seria que
nosotros como sociedad entendiéramos que el delito de concusion abarca un concepto
diametralmente opuesto a lo que es la funcién propia de un asambleista.

Decimo Entrevistado: En el delito de concusion la afectacion al bien juridico, como es la
administracién puablica es indiscutible, hoy en dia la concusion se ha vuelto la practica mas
comun dentro de todas las funciones del estado, quizéa por eso es que no tenemos proyectos de
leyes encaminados a frenar esta conducta delictual.

Comentario de la Autora: Considero que el delito de concusion es una conducta pluriofensiva
que vulnera el bien juridico de la eficiencia de la administracion pablica al momento justo del
actuar ilegitimo de un servidor pablico y del abuso de su cargo o su funcién, recordemos que
la Constitucion es clara cuando determina que el actuar del servidor publico debe estar
orientado siempre a la consecucion del bien comin y cuando el servidor pablico no actiia como
tal, quebranta el principio de la eficiencia lo que provoca que los servicios prestados a la
ciudadania sean totalmente deficientes, dafia la imagen o la confianza que los ciudadanos
depositan en el Estado y sobre todo genera insatisfaccion; respecto al patrimonio particular que
sufre la victima o los subalternos de los asambleistas, a mi parecer se afecta directamente el
derecho al trabajo estipulado en la constitucion, e indirectamente otros derechos puesto que, el

limitar o disminuir los recursos econdmicos de un sujeto determinado, incide directamente en
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otros derechos personales y de su familia, por ejemplo el derecho a la vida digna, la salud, la
educacion, etc.

Cuarta pregunta: ¢Estima usted que las penas previstas por asambleistas en el delito de
concusion cumplen con la funcién preventiva en la comision de delitos, rehabilitacion de
la persona condenada y reparacion integral de la victima?

Respuestas:

Primer Entrevistado: En lo absoluto, yo creo que las penas hasta cierto punto son
benevolentes tomando en consideracion un funcionario pablico de esa categoria deberia ser
sujeto a una sancion mayor, pero es la realidad que vivimos, ahora que si hablamos de
rehabilitacion yo creo que, a nivel del pais, y a nivel del subcontinente sudamericano estamos
muy alejados del concepto de rehabilitacién y de lo que comprende y peor aun de lo que es una
verdadera reparacion de la victima.

Segundo Entrevistado: Esa es la finalidad de la pena, de todas las penas entonces pienso que
para que exista el cumplimiento de estos fines se las podria graduar segun el tipo de funcién
que desempefie cada persona, quiza se las podria agravar en ese caso, haciendo un analisis de
proporcionalidad.

Tercer Entrevistado: No, este delito en definitiva debe ser sancionado con penas rigurosas
que impongan un minimo de respeto a la norma que en definitiva son ellos mismos quienes las
elaboran.

Cuarto Entrevistado: No, si usted analiza con detenimiento los tiempos de estos juicios que
son demasiado largos y todas las instancias que tienen que atravesar ese tipo de juicios sumado
a aquellos comportamientos de los jueces ante las dilaciones, aclaraciones, son juicios que
Ilevan demasiado tiempo y desgastan a la persona que denuncia y a su vez como lo mencione
anteriormente la justicia no es independiente, vemos de que realmente este tipo de juicios no
conllevan a generar un espiritu de moralidad en la sociedad, lo que hacen es generar mayor
desprestigio a la propia justicia.

Quinto Entrevistado: Considero que las penas no son las soluciones para contrarrestar los
delitos, no soy partidario de que aumentar las penas hagan que tengamos una sociedad mas
justa y menos delictuosa pero sin duda que existan penas ejemplificadoras para las personas
que cometen este tipo de infracciones es adecuado, ahora bien el problema no es que no existan
penas, el problema es que muchas de las veces estos delitos son conocidos como delitos de
cuello blanco porque son cometidos por autoridades y que por este efecto por lo general no son
sancionadas, entonces mas que la pena privativa de libertad yo considero que seria adecuado

que la fiscalia general del estado como 6rgano acusador haga las diligencias necesarias sin
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distinguir las funciones que cumple cada persona, es decir un auxiliar y un asambleistas deberia
tener el mismo trato frente a la justicia y si el poder punitivo del estado activado a través de la
fiscalia no hace esta distincién de cargos sin duda tendriamos muchas méas sentencias
condenatorias que sancionen a personas de alto rango como los asambleistas; en cuanto a la
rehabilitacion de la persona condenada el sistema de rehabilitacion social esta colapsado no es
un sistema idéneo que permita que una persona que ingrese al centro salga como un ente activo,
un ente adecuado, un ente pro para la sociedad, pero sin duda esto no tiene nada que ver con la
persona privada de la libertad esto tiene que ver con las politicas publicas dadas a las personas
dentro del sistema penitenciario, entonces ahora tal y como se encuentra el sistema de
rehabilitacién considero que no es el idéneo para poder fortalecer que una persona se vuelva
un ente productivo; en cuanto a la reparacion integral de la victima considero que el art. 78 de
la Constitucion y 78 del Cdodigo Organico Integral Penal es clarisimo, debe velarse porque la
victima vea resarcido todos sus derechos tanto materiales como inmateriales entonces el
problema no termina siendo juridico, el problema terminaria siendo en cuanto a casos puntuales
es decir el juzgador debe establecer y valorar cual a sido el perjuicio a esa persona y reparar
integralmente entonces no hablamos de un problema normativo, no es un problema de analisis
global si no es un analisis que debe darse de cada caso puntual y concreto.

Sexto Entrevistado: Considero que no se cumple, ademas aqui lo que deberia hacerse bajo el
principio de publicidad, es convocar y dar las posibilidades para que todas las personas que
sean victimas de este delito cometido por asambleistas participen como terceros en los procesos
en contra de un determinado sujeto activo, que se les de toda la proteccion especial necesaria
por su condicion de victimas, dado que muchas de las veces algunas victimas por amenaza y
falta de credibilidad no participan y no denuncian, entonces si el Juez que conoce Yy sustancia
el proceso hace un llamamiento especifico y el estado da la proteccion integral necesaria que
requieren para que estas personas defiendan sus derechos, lograriamos que la ciudadania
conozca de mejor manera la gravedad del delito y los candidatos cuidarian mas su actuar
legitimo.

Séptimo Entrevistado: Respecto a las dos primeras caracteristicas (el tipo penal sancionador
y preventivo, podrian resultar irrisorias en virtud de la sancién corta; y en lo que se refiere a la
reparacion integral, esta puede igualmente que en el caso anterior resultar menos que un
problema para quien cuente con poder econémico suficiente para su cumplimiento.

Octavo Entrevistado: No, deberian ser méas drasticas y prever formas eficientes de control.
Noveno Entrevistado: Bueno, realmente no porque considero que las penas previstas en el

ordenamiento juridico resultan insuficientes, sin embargo creo que la funcién preventiva no se
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puede analizar Gnicamente desde el punto de vista o desde la perspectiva legislativa si no que
amerita la intervencion de todos los poderes del estado y de las instituciones que estan Ilamadas
a investigar, fiscalizar y sancionar yo creo que la funcion preventiva entendida como la
estrategia anticorrupcion la existencia de codigos de ética y la suficiente formacion académica
nunca va a ser lo suficientemente exitosa si €s que no existen sanciones efectivas que
disminuyan la percepcion de impunidad.

Decimo Entrevistado: el delito de concusion es una practica que se ha extendido y
normalizado en todas las funciones del estado valga la redundancia, razon por la cual considero
que una pena de 3 a 5 afios es super baja, demasiado benigna por ello definitivamente esta muy
alejada de cumplir con los fines mencionados.

Comentario de la Autora: Las penas privativas de libertad en el Ecuador sin duda obedecen
a un estado garantista de derechos y el principio de progresividad, sin embargo, considero que
la pena actual para el delito de concusion tratandose de servidores con funciones de
fiscalizacion es demasiado benigna en comparacion con el dafio que ocasiona siendo una
conducta pluriofensiva, en base a un anélisis comparativo de la tipificacién de esta conducta
en otras legislaciones, la pena establecida en nuestro pais estd muy por debajo, teniendo en
cuenta que sancionan esta conducta con penas privativas de libertad que alcanzan los 12 afios,
por ello considero que en cuanto a los fines de la pena no tenemos una pena que ejemplifique
y motive a la no comisién de este delito puesto que este fin obedece y se logra mediante la
tipificacion de esta conducta y su sancion en la norma, si hablamos de la rehabilitacion de la
persona condenada esto se refleja no en una pena sino mas bien pasa a evidenciarse o reflejarse
dentro del sistema penitenciario en base a lineamientos propuestos en las politicas publicas
pero propende del cumplimiento de la sancién; finalmente la reparacion integral de la victima
estd dada no en funcion de una pena si no al analisis que hace el juzgador teniendo en cuenta
el dafio ocasionado a la victima y que también estd muy ligado al cumplimiento de la pena
como forma de reparar el dafio ocasionado.

Quinta pregunta: ¢ Considera usted; que al agregar un inciso en el articulo 281 del Cédigo
Orgénico Integral Penal encaminada a elevar la pena cuando el sujeto activo sea un
Asambleista, se afecte sus derechos o, por el contrario, ¢contribuiria a frenar la
corrupcién?

Respuestas:

Primer Entrevistado: Considero siempre que para castigar los delitos es correcto recurrir al
poder coercitivo que tiene cada estado para sancionarlos, siempre y cuando se observe el debido

proceso y también se imponga y se establezca como politica de estado no solo el hecho de
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frenar la corrupcion desde el momento en que pudiese ser cometida si no desde el momento en
el que el ciudadano se empieza a construir como persona; considero que el hecho de elevar la
pena para el delito de concusion es necesario para cumplir la motivacion general como fin de
la pena ya que eso contribuiria a que estos funcionarios se cohiban de realizar esa conducta
delictiva por temor a cumplir una pena rigurosa.

Personalmente considero que el rango de la pena privativa de libertad deberia oscilar entre 8 y
12 afos.

Segundo Entrevistado: No considero que sea pertinente agregar un articulo solamente
encaminado a los asambleistas, categorizar en base a un cargo publico resultaria totalmente
inatil, pienso que en este caso alomejor se podria agregar un articulo dirigido a todas las
personas que ocupan un cargo o dignidad por eleccién popular como dije en un principio, es
méas grave aun la conducta porque las personas han confiado en su honestidad en la cual
directamente se esta fallando y los derechos estan establecidos para todas las personas no creo
que exista alguna afectacion de sus derechos pero me parece que seria improductivo modificar
un articulo en ese sentido, creo que deberia ser mas amplio hacia las personas que sean elegidas
mediante eleccidn popular.

Tercer Entrevistado: El inciso no solo deberia consistir en un aumento de pena, considero
que deberia conllevar la perdida irrecuperable del derecho a ocupar un cargo o dignidad
publica, la pena debe ser rigurosa para que de esta forma ejemplaricemos y sobre todo
disminuyan los actos de corrupcion en quienes nos gobiernan.

Cuarto Entrevistado: Yo creo que las medidas sancionatorias deben ser lo méas severas
posibles en particular para aquellos que estan llamados a generar la ley, porque son los
asambleistas los que generan las leyes, ellos deberian ser castigados mucho mas severamente
que aquellas personas que no tienen una vinculacion directa, toda vez de que se supone que los
asambleistas deben ser el ejemplo moral, civico y politico de la nacién y ellos que son los
padres de la justicia, los padres del desarrollo nacional cometen este tipo de infracciones tienen
que ser sancionados lo méas severamente posible para generar una expectativa a la poblacion
de conducta moral, de conducta normal, de conducta sana y no lo contrario como ocurre en la
actualidad.

Debe ser considerado como un delito de atentado criminal, es decir personalmente creo que
esta sancion debe estar entre los 20 y 25 afios de tal manera que sirva de ejemplo para que los
ciudadanos no se atrevan a cometer este tipo de atropellos, este tipo de ilicitos, este tipo de

arbitrariedades contra otros ciudadanos.
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Quinto Entrevistado: Creo que es dificil establecer esa reforma debido a que tocaria hacer un
articulo por cada dignidad publica o por cada funcién publica y eso creo yo que es inadecuado
porque el Cadigo Organico Integral Penal no legisla para personas se legisla para acciones,
estamos hablando de una justicia penal no subjetiva si no objetiva es decir al objeto no a la
persona, entonces hablar de un cargo creo yo que es complicado puesto que violentaria este
principio bésico del sistema punitivo penal y también violentaria el principio de igualdad
formal y material, ya al hablar de la concusion hablamos de que el sujeto activo es el servidor
publico entonces yo creo que ahi deberia considerarse no solo a los asambleistas si no
directamente todos los cargos publicos y si puede ser que elevar la pena por lo menos genere
un temor a no cometer el delito pero insisto ya desde estudios socio juridicos el elevar las penas
privativas de libertad no siempre terminan siendo incidentes para evitar el cometimiento de
infracciones penales.

Sexto Entrevistado: El Incremento de la pena nos daria mayor Seguridad Juridica porque su
finalidad seria lograr un sistema penal eficiente que proteja los derechos constitucionales y
confronte los altos niveles de impunidad y corrupcion.

Séptimo Entrevistado: El tipo penal en si mismo no afecta derechos; reformar la pena a una
mas elevada para el prenombrado sujeto activo no garantiza con efectividad mayor la no
comision del delito; pues ante un servidor con las influencias necesarias cualquier probabilidad
de condena, deriva en precisamente una llana probabilidad.

Octavo Entrevistado: Contribuiria a frenar el cometimiento “literalmente” pero se deberia
trabajar a nivel de 6rganos de control para detectar y prevenir o regular a los funcionarios que
colaboran con los asambleistas.

Noveno Entrevistado: Yo considero que es fundamental para el estado de derecho que se
cumpla con el principio de responsabilidad que esta establecido en la constitucion
especificamente en su articulo 233, sin embargo mi opinién personal es que no creo el elevar
una pena afecte sus derechos, tampoco que sea el Unico mecanismo per se capaz de frenar la
corrupcion, creo que de cierto modo ya ha quedado claro cuél es mi postura, en los casos en
los que este tipo de delitos son cometidos por asambleistas, yo considero que deben existir
sanciones efectivas y mientras esto no se aplique los delitos de concusion seguiran en aumento
y lamentablemente seguiremos viendo como sus autores principales son los propios
asambleistas.

Decimo Entrevistado: No habria ninguna afectacion de derechos, pues la conducta es punible
y considero que el incremento de la pena es necesario porque la pena actual no cumple los fines

de toda pena ni es proporcional al dafio causado.
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Comentario de la Autora: Mi sugerencia como una de las posibles alternativas ante la
problematica del incremento del delito de concusion dentro de la Asamblea Nacional y dentro
de las demas funciones del Estado seria incrementar la pena privativa de libertad dejando como
pena minima 6 afos, de esta forma obedeciendo a la gravedad de la conducta misma que se
reafirma con la Gltima reforma a nuestro Codigo Orgéanico Integral Penal en el cual se establece
la improcedencia de la suspensidn condicional de la pena sin dar lugar a discriminacion alguna
y sin ir contra el principio de igualdad formal y material; con esto reafirmariamos el fin
preventivo de la pena ante la comision de este delito, y tendriamos una pena que obedece al
principio de proporcionalidad y sobre todo que garantiza un estado de justicia y de derechos;
en donde no se de paso a la impunidad delictiva, otro punto importante a rescatar es que se
vuelve necesario ejercer un mayor control en el ejercicio de las funciones legislativas; y
fortalecer con la educacion temprana los valores ciudadanos, para que de esta forma con el
tiempo tengamos servidores publicos idoneos en cada una de las funciones publicas, sobre todo
dentro de la Asamblea Nacional y en la Funcidn Judicial que es donde mas se necesita de
funcionarios leales y con valores que no se corrompan, de esa forma obtendriamos sin duda
muchas mas sentencias condenatorias que sancionen personas de alto rango como el caso de
los asambleistas.

6.3. Estudio de Casos

6.3.1. Caso No. 1

1. Datos referenciales

No. Proceso: 17721-2018-00026

Accion: Delito de Concusion
Actor: Fiscalia General Del Estado; C.A.R.; T.D.V; N.K.V; y M.J.O

Procesado: N.V
Juzgado: Sala Especializada De Lo Penal, Penal Militar, Penal Policial, Transito,
Corrupcién Y Crimen Organizado De La Corte Nacional De Justicia.

Fecha: 05/12/2018

2. Antecedentes:
Primera instancia:

Fiscalia tiene conocimiento de una infraccion penal mediante denuncia en contra de N.V, quien
teniendo calidad de asambleista dentro del periodo 2017-2021, se la acusa de haber solicitado
a sus subordinados cuotas o contribuciones abusando de su cargo al ser jerarquica superior;

con lo cual, aquella conducta constituiria un delito de concusion tipificado y sancionado en el
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articulo 281 del Cddigo Orgéanico Integral Penal, finalizada la investigacion previa y las etapas
de instruccion fiscal y evaluacién y preparatoria de juicio se desarrolla la audiencia de juicio
con fecha 11 de agosto de 2020 en la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal
Policial y Transito; los alegatos de apertura por parte de Fiscalia General del Estado,
Procuraduria General del Estado y la Acusacion particular sefialan “el poder tiende a
corromper”, su teoria del caso se centra en demostrar que durante el periodo comprendido entre
los afios dos mil diecisiete y dos mil dieciocho, especificamente mayo de dos mil diecisiete a
noviembre de dos mil dieciocho, la ex Asambleista, N.V, abusando de su cargo publico ordend
y exigid a los trabajadores de su despacho en la Asamblea Nacional, y a la Comision Ocasional
de Jubilados la cual presidia, la entrega de cuotas, sueldos y gratificaciones indebidas, pues en
su calidad de Asambleista tenia la facultad de designar al personal, designar funciones de sus
subordinados respecto de los cuales existia un orden jerarquico superior; las exigencias de
dinero de la acusada eran de manera mensual, es decir no fue una sola vez sino que era reiterada
y recibia valores que oscilan desde los ciento cincuenta dolares hasta los mil dolares, y
ascienden a la cantidad total aproximada de USD. 20.305,00 dolares, y para lo cual ellos tenian
que entregar estos recursos a fin de mantener su permanencia en el cargo; los testimonios de
las victimas aseguran que se exigia la entrega de al menos el diez por ciento de su
remuneracion, siendo mucho mas en algunos casos, llegando inclusive hacer la entrega de mil
dolares mensuales, siempre bajo la advertencia de que estaban obligados al pago o que podrian
perder su trabajo, pues quienes no pagaron o no estaban conformes con esta practica terminaron
con irse del puesto o perder su trabajo. Esta obligacion de pago por parte de la acusada en
principio tenian la finalidad de cubrir la cuota del despacho del movimiento al que pertenecia,
es decir se trataba de una cuota politica por trabajar; sin embargo se hizo evidente que el dinero
se lo utilizaba para asuntos personales, inclusive para fines proselitistas, llegando al punto de
exigir abiertamente a través de mensajes de texto dinero para cubrir gastos personales,
prestamos, deudas de tarjetas de crédito de sus hijos, pagos directos a la esposa de su hijo, y
hasta cubrir pasajes de avion para ella y su esposo. Recalcan que los colaboradores no podian
ingresar a su despacho, si no aceptaban previamente este diezmo, eventos que fueron conocidos
por la Asamblea Nacional y llevaron a la destitucion de su puesto a la sefiora N.V; estas
entregas de dinero se hicieron tanto en efectivo como en transferencias a las cuentas bancarias
de la acusada. el monto de los aportes exigidos dependia del cargo que ostentaba cada
funcionario, unos que se transfirieron a la cuenta de la acusada, otros que se entregaban a los
colaboradores designados para tal efecto por la ex Asambleista y que suman la cantidad USD.

20.305, oo dolares, la acusada tenia pleno conocimiento de su conducta ilicita y para evitar ser
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sancionada se ocupaba de recibir las cuotas mensuales en su mayoria en efectivo con la
finalidad de que la contraloria general del estado no detecte dinero que no pudiese justificar.

Por su parte, la defensa técnica de la procesada alega que dentro del proceso se ha determinado
la autenticidad de los audios, asi como de las conversaciones por chats para lo cual la sefiora
N.V voluntariamente acudio a la oficina de criminalistica a rendir su muestra de voz. La sefiora
N.V solicito la contribucion a sus colaboradores no para enriquecimiento personal sino para el
desarrollo de actividades politicas en territorio, independientemente de la finalidad que haya
tenido tal peticion. La sola peticion se subsume en lo que establece el articulo 281 del Cadigo
Organico Integral Penal, en su inciso primero, en consecuencia, acusada admite la
responsabilidad del hecho que se le atribuye. Respecto de las contribuciones solicitadas, jamas
hubo violencias 0 amenazas. La acusada estd dispuesta a la reparacion siempre y cuando el
monto sea demostrado en esta audiencia con prueba objetiva. Las personas que estan
compareciendo a esta audiencia como acusadores particulares no son victimas, ellos sabian que
se trataba de actos ilegales y sin embargo estuvieron de acuerdo; jamas se pronunciaron
respecto de que se trataba de actos ilegales, incluso aceptaron esos cargos conociendo

expresamente que se trataba de actos ilegales por lo cual no son victimas en este proceso.

3. Resolucion.

Se declara la responsabilidad de la acusada, con en calidad de AUTORA del delito de
CONCUSION, tipificado y sancionado en el Art. 281, inciso primero Cédigo del Organico
Integral Penal, en relacion al articulo 42.1.a) ibidem; por lo que, le impone la pena privativa de
libertad de CINCO ANOS DE PRIVACION DE LIBERTAD, sin embargo, al haberse
comprobado la existencia dos circunstancias atenuantes, se modula la pena en cuanto a que,
como lo dispone el articulo. 44 del COIP, la pena a imponerse es el minimo previsto en el tipo
penal, es decir TRES ANOS, reducido en un tercio, por lo que la PENA PRIVATIVA DE
LIBERTAD EN CONCRETO ES DE UN ANO, como asi se lo declara. Se le impone ademés,
la MULTA del articulo 70.6 del COIP, es decir, cuatro salarios béasicos unificados del
trabajador en general, que pagara una vez ejecutoriada la sentencia y que seran depositados en
la cuenta del Consejo de la Judicatura en el Banco del Pacifico. Se descontara el tiempo que
hubiese permanecido detenida por esta causa. Se impone asi mismo el pago de USD
$14.100,00, (catorce mil cien dolares de los Estados Unidos de Norteamérica), por concepto
de reparacion integral; el cual serd entregado de forma dividida a las victimas: V1: USD
1.500,00V2: USD $900,00; V3: USD $7.950,00; V4: USD $1.350,00; VV5: USD $1000,00; V6:
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USD $700,00; y, V7: USD $700,00, por ser a quienes con la conducta de la procesada se afecto
su patrimonio econémico mermandose su remuneracion salarial y con ello contravenir el bien
juridico protegido de la eficiente administracion publica por tratarse de un delito pluriofensivo.
Adicionalmente, como los mecanismos de reparacion son el reconocimiento de la verdad de
los hechos asi como la satisfaccion del derecho vulnerado, imponiéndole a la procesada una
sentencia condenatoria, esta sentencia lleva también consigo la interdiccion de la persona
privada de la libertad, mientras dure la pena, de conformidad con el articulo 56 del COIP, pero
ademas se dispone la publicacion la sentencia, en un dia domingo, en tres diarios de amplia
difusiéon nacional, a su costa, ademas de que deberad expresar publicamente sus disculpas al
pueblo ecuatoriano en una sesion del Pleno de la Asamblea Nacional, que por las actuales
circunstancias de salud que vive el pais y también la sentenciada, se lo hard por medios
telematicos, debiendo quedar grabada esta sesion del pleno y publicada en la pagina oficial de
la Asamblea Nacional. También se declara la pérdida de los derechos de participacion: toda
vez que, como consecuencia de la consulta popular, respecto a enmendarse la Constitucion para
inhabilitar la participacion de una persona condenada por delitos de corrupcion, entre los que
estd la concusion, por lo tanto, la sentenciada queda impedida de ser candidata a cargos de
eleccion popular, contratar con el Estado, desempefiar cargos publicos por el tiempo que dure
la pena. Una vez ejecutoriada esta sentencia remitase atento oficio al Consejo Nacional
Electoral y al Registrador de la propiedad, a fin de que se restrinjan los derechos de
participacion de la sentenciada cuyas generales de ley ya han sido expuestos, por el tiempo
igual al de la condena y la prohibicion de enajenar sus bienes.

Finalizada la audiencia se solicitd la suspension condicional de la pena, posteriormente se
fundamentd el pedido alegando que la procesada cumplia con todos los requisitos establecidos
en el art 630 del Codigo Organico Integral Penal. La pena prevista para el tipo penal no excede
de cinco afios; pues la pena privativa de libertad impuesta fue de un afio; la sefiora N.V no tenia
al momento ningdn juicio penal abierto en su contra ni ha sido sentenciada por otro delito, el
numeral tres establece que los antecedentes personales, sociales y familiares del sentenciado
asi como la modalidad y gravedad de la conducta sean indicativos de que no existe necesidad
de la ejecucion de la pena el cual se intenta justificar con el estado de salud de la sefiora N.V
al estar diagnosticada con un tumor maligno de mama; Se ha presentado el carné de
discapacidad de la sefiora acusada quien padece el 75% de discapacidad fisica, se alega que su
esposo forma parte de uno de los grupos vulnerables debido a su edad y que su hijo padece una

enfermedad rara.
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Existe objecion por parte de Fiscalia General del estado, procuraduria general del estado y la
acusacion particular, respecto del numeral tres que se refiere la modalidad y gravedad de la
conducta, pide que se considere la gravedad de la conducta, y el criterio establecido por la
Corte respecto del delito de concusion ya que inevitablemente es considerada uno de los delitos
mas graves en torno a la corrupcion.

Finalmente, el tribunal después del analisis respectivo niega la suspension condicional de la
pena, justamente porque no cumple con la regla del numeral 3 del articulo 630 COIP.
Segunda Instancia

Antecedentes

El Tribunal de Garantias de la Sala Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Trénsito de la Corte Nacional de Justicia, mediante sentencia de fecha 11 de agosto de 2020,
las 10h21, declaro la culpabilidad de la ciudadana N.V, en calidad de autor del delito de
concusion, tipificado y sancionado en el inciso primero del articulo 281 del COIP, por lo que
se le impuso la pena atenuada privativa de la libertad de un afio, multa de cuatro salarios basicos
unificados del trabajador en general, y como medida de reparacidon integral, ordend el pago de
catorce mil cien délares de los Estados Unidos de América ($14.100,000 USD), la publicacion
de la sentencia en un dia domingo, en un periodico de alta difusion nacional a costa de la
procesada; que la sentenciada pida disculpas publicas en una sesion del pleno de la Asamblea
Nacional del Ecuador; y, se declara la perdida de sus derechos de participacion, por lo que la
procesada quedd impedida de ejercer cargos de eleccion popular y contratar con el Estado (Art.
238 CRE.).

“La Fiscalia General de Estado present6 una apelacion parcial de la sentencia notificada con
relacion concretamente al quantum de la pena privativa de libertad impuesta a la sentenciada.
El Tribunal pone una pena privativa de libertad de cinco afios, al considerar la concurrencia de
circunstancias atenuantes, prosiguiendo a modular la pena disponiendo que se le imponga una
pena minima prevista en el tipo penal, una pena reducida en un tercio, ordenando como la pena
privativa de libertad en concreto de un afio. Al existir la reduccion de la pena debe considerarse
que la rebaja de pena es de un tercio de la pena minima del tipo penal, si la pena minima es de
tres afos la rebaja de la pena concreta que esta en la norma es de un tercio es decir doce meses.
Procuraduria General del Estado, expresa: el lio en el fallo radica en la aplicacion de atenuantes
por parte del tribunal de curso, de manera equivocada los jueces consideran probadas dos
atenuantes 5. Presentarse en forma voluntaria a las autoridades de justicia, pudiendo haber
eludido su accion por fuga u ocultamiento. 6. Colaborar eficazmente con las autoridades en la

investigacion de la infraccion (...)”, el reconocimiento de voz no constituye una colaboracion
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eficaz con la justicia, puesto que no fue la Unica prueba sobre la adecuacion de la conducta de
la sentenciada, al verbo rector del delito de concusion. Por tanto, al haber una Unica atenuante
probada en el juicio no podia haberse aplicado el inciso 2 del articulo 44 del Codigo Organico
Integral Penal; respecto al quantum de la pena, el articulo 44 el inciso 2 del Cédigo Organico
Integral Penal dice: “Si existen al menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondré
el minimo previsto en el tipo penal, reducido en un tercio, siempre que no existan agravantes
no constitutivas o modificatorias de la infraccion”. la pena minima del articulo 281 inciso 1 del
Cadigo Organico Integral Penal, es de tres afios a la cual se le reduce un tercio, es decir, un
afio. Por ende, la pena en concreto aplicable de acuerdo al analisis de los jueces era de dos afios
y no de uno como erréneamente se le ha impuesto,

Por lo expuesto, solicito que se acepte el recurso de apelacion interpuesto por la Procuraduria
General del Estado y con ello se reforme la sentencia, en lo que hace referencia a la pena, esto
es se imponga la pena de cinco afios, al no haberse reunido los elementos determinados en el
articulo 44 del Cddigo Orgéanico Integral Penal,

La acusacion particular, manifesto: en cuanto a la existencia de los atenuantes, “Si existen al
menos dos circunstancias atenuantes de la pena se impondra el minimo previsto en el tipo
penal”, el articulo 281 del Codigo Organico Integral Penal el tipo penal de concusion, establece
una pena de minimo tres afios y méximo cinco afos, si el articulo 281 establece que el minimo
es tres, un tercio de tres es un afo, se reduce un afo, tres menos uno es dos y la pena aplicable
con atenuantes es de dos afios. Solicita que se ratifique la sentencia condenatoria, pero que la
pena sea de dos afios y no de un afo.

La defensa técnica de la acusada manifestd: que ante los pedidos por la parte de la acusacion
se tenga en cuenta el principio de igualdad dentro de la sentencia dictada contra de la ingeniera
Maria Alejandra Vicufia cuando se le impuso una sentencia por los mismos hechos, por lo que
les pido que tomen en cuenta el principio de igualdad de un caso con exactamente los mismos
hechos, fue juzgado y sancionado anteriormente con la misma pena que se le fue impuesta a la
acusada. Recalca que siempre hubo colaboracion eficaz para la investigacion del caso.
Impugna la sentencia en cuanto a 3 puntos: 1) el tribunal de primera instancia se baso
Gnicamente en los testimonios de aquellas personas para poder determinar objetivamente los
montos de la reparacion integral, nadie puede beneficiarse de su propio dolo, es claro que las
personas que trabajaron con la acusada que dieron sus aportaciones, estaban conscientes que
se trataba de un hecho ilicito y no se pueden beneficiar ahora de un hecho que desconocian,
que no estaba dentro de la ley. 2) respecto a que debera expresar publicamente la sefiora Norma

Vallejo disculpas al pueblo ecuatoriano en una sesion del pleno de la Asamblea Nacional, esta
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parte de la sentencia es inejecutable, porque la acusada no puede incidir en el orden del dia de
la Asamblea Nacional, no es por tanto aceptable que se le imponga esta medida de reparacién
integral. 3) en vista de que El Tribunal no beneficié a la sentenciada con la suspension
condicional de la pena, alegando la gravedad de la conducta, misma que debe ser considerada
en base al grado de lesion producido en la conducta del condenado en el patrimonio de los
afectados y no por el tipo penal aplicado.

Resolucion

Con fecha 26 de enero del 2021, El Tribunal de Apelacion de la Sala Especializada de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial, Transito, Corrupcion y Crimen Organizado de la Corte Nacional
de Justicia, por unanimidad, resuelve: 1.- Rechazar el recurso de apelacion interpuesto por la
acusada. 2.- Aceptar los recursos de apelacion interpuestos por la Fiscalia General del Estado,
y la acusacion particular. 3.- Aceptar parcialmente el recurso de apelacién interpuesto por la
Procuraduria General del Estado en cuanto a la modulacion del quantum de la pena. 4.-
Reformar la sentencia subida en grado en cuanto a la pena impuesta a acusada, por lo que en
aplicacion del articulo 281 inciso primero, 44 inciso segundo y las atenuantes contempladas en
el articulo 45 numerales 5 y 6 COIP, se impone la pena atenuada privativa de libertad de dos
afios; y, 5.- Confirmandose en lo demas el fallo subido en grado.

Recurso de Casacion

Antecedentes

En sentencia dictada con fecha 11 de agosto del 2020, las 10:21, declara la culpabilidad de la
ciudadana N.V, al encontrarla culpable en el grado de autora del delito de concusion, tipificado
sancionado en el Art. 281 inciso primero del Codigo Orgéanico Integral Penal, por lo que le
impone la pena de UN ANO de pena privativa de libertad, pago de la multa de cuatro salarios
béasicas unificados del trabajador en general, por concepto de reparacion integral a favor de las
victimas dispone el pago de 14.100 ddlares. La Sala de lo Penal de esta Corte Nacional de
Justicia ante quien subid por recurso de apelacion interpuesto por la procesada, rechaza el
recurso interpuesto por la procesada, acepta los recursos de apelacion interpuestos por la
Fiscalia General del Estado, por los acusadores, asi como acepta parcialmente el recurso de
apelacién interpuesto por la Procuraduria General del Estado, reforma la sentencia y le impone
la pena privativa de libertad de DOS ANOS, en lo demas confirma el fallo dictado por el
Tribunal A-quo. Interpone recurso de casacion la acusada, por el cual sube hasta la este tribunal.
El abogado defensor del recurrente ha sefialado que el presente recurso de casacion se presenta
contra la sentencia dictada por la Sala de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial, Transito,

Corrupcién y Crimen Organizado de la Corte Nacional de Justicia de fecha 26 de enero del
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2021, mediante la cual rechaza el recurso de apelacion de la sefiora N.V, sentenciada por el
delito de concusidn tipificado en el articulo 281 del Cddigo Organico Integral Penal, y se acepta
el recurso de apelacion interpuesto por Fiscalia General del Estado, y los acusadores
particulares, modificando la pena impuesta.

El cargo casacional planteado es por erronea interpretacion del numeral 3 del Art. 630 del
Cadigo Organico Integral Penal respecto a uno de los requisitos de la suspension condicional
de la pena, principalmente se plantean los siguientes argumentos: la sentencia del Tribunal de
Apelacion en el considerando 2.10 sefiala que existen dos presupuestos en el numeral 3 que
son: antecedentes personales y gravedad de la conducta, de la lectura de la sentencia su
razonamiento para negar la suspension condicional de la pena se sustenta en la calidad de
funcionaria publica, y de Asambleista de la N.V, cuando dicha norma establece dos
presupuestos, antecedentes personales y gravedad de la conducta, sin embargo este
razonamiento del Tribunal de Apelacion es contradictorio con lo que resolvio la Corte
Constitucional en sentencia No. 7-16-CN/19 de 28 de agosto del 2019, mediante la cual la
Corte Constitucional se pronuncia sobre una consulta de norma relacionada con la aplicacion
de la suspensidon condicional de la pena.

Se observa que el Tribunal de apelacién justifica la modalidad y gravedad de la conducta
haciendo referencia que por la calidad del autor como asambleista el delito reviste de mayor
gravedad, lo cual contradice el principio de legalidad y tipicidad pues el tipo penal de concusion
Unicamente establece que el sujeto activo en este tipo de delitos es un servidor publico, sin que
el legislador haya previsto como circunstancia constitutiva del delito o agravante en este tipo
de delitos que el sujeto activo sea asambleista 0 una autoridad especifica. Por lo expuesto, se
evidencia que el Tribunal de apelacién realizd una errénea interpretacion del numeral 3 del
articulo 630 del COIP al negar el pedido de suspension condicional de la pena bajo el
argumento de la gravedad que reviste a los delitos de concusion sin analizar las circunstancias
objetivas y subjetivas especificas que rodeaban al hecho. Por ello procede casar la sentencia
impugnada por erronea interpretacion del numeral 3 del articulo 630 del COIP, y corresponde
a este Tribunal de Casacion analizar el pedido de suspension condicional de la pena.
Resolucion.

Con fecha 29 de julio del 2022 Este tribunal resuelve: 1.- Declarar procedente el recurso de
casacion interpuesto por la sefiora N.V, por el cargo de erronea interpretacion del numeral 3
del articulo 630 del COIP, se casa la sentencia y se corrige la misma dictada por el Tribunal de
Apelacion de la Sala Especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, por erronea

interpretacion del articulo 630.3 del COIP, relativo a la modalidad y gravedad de la conducta
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de la suspension condicional de la pena. Por lo que bajo los criterios expuestos este tribunal
ante el cumplimento de los requisitos contenidos en el articulo 630 del COIP concede la
suspension condicional de la ejecucion de la pena con las condiciones contenidas en los
numerales 1, 3, 7, 8 y 9 que deberan estar bajo el control del Juez de Garantias Penitenciarias
de conformidad con lo dispuesto en el articulo 632 ibidem. Estas son: Residir en un domicilio
determinado particular que debera ser puesto en conocimiento el juez de garantias
penitenciarias. Del mismo modo deberd ser puesto en conocimiento de forma oportuna el
cambio de lugar de residencia. No salir del pais sin previa autorizacion de la o el juez de
garantias penitenciarias, pagar la reparacién integral dispuesta en la sentencia de fecha 11 de
agosto de 2020 dentro del plazo de seis meses, presentarse cada 8 dias ante el juez de garantias
penitenciarias para acreditar el cumplimiento de las condiciones impuestas No incurrir en
reincidencia. Estas condiciones deberan ser cumplidas durante dos afios, de acuerdo al tiempo
previsto como pena privativa de libertad. De no cumplirse todas las condiciones dentro del
plazo establecido se dejara sin efecto la suspension concedida y se ejecutara la pena privativa
de libertad, en lo demaés se confirma en todas sus partes la sentencia dictada por el Tribunal de
Apelacion de 26 de enero de 2021.

4. Comentario de la Autora

En el presente caso hay puntos importantisimos respecto al analisis que se realiza dentro del
presente trabajo de titulacion, iniciemos con la conducta del sujeto activo que dentro del
proceso en concreto se trata de una servidora publica con calidad de asambleista, en primera
instancia se logra probar que la infractora no solo tenia conocimiento pleno de la conducta
delictual que cometia, sino que incluso era minuciosa en cuanto a dejar pruebas que pudiesen
incriminarla, pues evitaba a toda costa que los pagos se le hicieran por transferencia con la
finalidad de que la contraloria general del estado no detecte valores que no podia justificar
legalmente; los diezmos le eran entregados mes a mes, bajo la advertencia de perder su trabajo;
disfrazaba las cuotas mensuales haciendo creer que se trataba de una cuota para mantener el
partido politico al que representaba sin embargo, con el pasar del tiempo adopto una conducta
descarada, pues exigia abiertamente la cuota mensual a sus colaboradores para cubrir gastos
personales.

De los testimonios de las victimas se deduce que la infractora veia el ser asambleista no como
una servidora encargada de velar por intereses sociales y regular el correcto funcionamiento de
la administracion sino mas bien como una forma de obtener el poder de “vender puestos de

trabajo”, pues al momento de que aquellos interesados en colaborar con la asambleista llegaban

93



a la entrevista uno de los primeros requerimientos no era su curriculum si no, la aceptacion del
pago de un porcentaje mensual a cambio de permitirles trabajar a su lado, esta cuota variaba
dependiendo del cargo que se le designaba; incluso tenia ya determinados colaboradores a
quienes les encomendaba la recoleccion mensual del diezmo; existe una vision corrupta del
cargo como un “negocio” y N0 como un servicio a la colectividad.

El juzgador hace un andlisis exhaustivo del dafio a la administracion publica como también a
las victimas, y por la gravedad sanciona con cinco afios de pena privativa de libertad sin
embargo, dentro de este analisis exhaustivo se concluye que existe la presencia de dos
atenuantes que disminuyen la pena a 1 afio; no conforme, la infractora solicita suspension
condicional de la pena con la sola intencion de librarse de esta pena privativa de libertad
impuesta, misma que es negada en primera instancia pero concedida en el recurso de casacion;
las interrogantes que surgen al respecto son varias, ¢es esto moralmente correcto? ;se debe
permitir que un Asambleista vea el cargo Gnicamente como un instrumento para la obtencién
facil de beneficios econémicos, y una vez provocado el dafio premiarla con la posibilidad de
optar por una pena no privativa de libertad que para nada seria proporcional al dafio causado?,
el tribunal de primera instancia niega la suspension condicional de la pena basando su analisis
en la gravedad de la conducta sin embargo, el criterio difiere con el tribunal que resuelve el
recurso de casacion, pues se sefiala que el analisis no debi6 hacérselo en base a la calidad del
autor, a su cargo de asambleista, ni a la gravedad del delito de concusién en general, si no mas
bien centrarse en si la modalidad y gravedad de la conducta del sentenciado son indicativos de
que no existe necesidad de la ejecucion de la pena.

Mi criterio personal es que la intencion, organizacion y minuciosidad de esta infractora para
delinquir dentro de la Asamblea demuestran la gravedad de la conducta y la absoluta necesidad
del cumplimiento de la pena impuesta.

Ventajosamente, con la reforma del 17 de febrero de 2021, se incluyé dentro de los delitos no
susceptibles a suspension condicional de la pena a los delitos de obstruccion de la justicia,
peculado, enriquecimiento ilicito, cohecho, concusion, trafico de influencias, oferta de trafico
de influencias, testaferrismo, sobreprecios en contratacion publica; y, actos de corrupcion en
el sector privado, lo cual es un gran paso para no dejar en la impunidad esta conducta delictual.
Fiscalia no conforme con la sentencia de primera instancia, que sentencia con pena privativa
de libertad de 1 afio impugna y acota la gravedad de esta conducta y una mala la modulacion
del quantum de la pena, con lo cual se logra la imposicion de una pena de 2 afios en segunda
instancia, misma que a fin de cuentas resulta insignificante ante la concesion de la suspension

condicional de la pena a la infractora.
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6.3.2. Caso No. 2

1. Datos referenciales

Proceso No: 17721-2021-00058G

Accion: Delito de Concusion
Actor: Fiscalia General Del Estado, C.C, F.V.

Procesado: L.V.F.M
Juzgado: Sala Especializada De Lo Penal, Penal Militar, Penal Policial, Transito,
Corrupcion Y Crimen Organizado De La Corte Nacional De Justicia.

Fecha: 23/10/2018

2. Antecedentes:

Con fecha 23 de octubre del 2018 La Fiscalia da inicio a la investigacion por el presunto delito
de concusion contra la ex legisladora V.F, esto debido a que el en ese entonces el Asambleista
Fabricio Villamar habia recopilado denuncias que involucraria entre ellos a V.F y Fiscalia
General del Estado iniciaba la investigacion con documentacién entregada por Elizabeth
Cabezas, la entonces presidenta de la Asamblea Nacional.

Actuaciones pre procesales relevantes: la denuncia presentada por el F.V consta con fecha 19
de septiembre de 2019; el inicio de investigacion previa se realiz6 el 23 de octubre de 2018,
respecto a la sefiora V.F, quien fue Asambleista en las elecciones del 23 de febrero de 2013;
consta la version libre y voluntaria del sefior denunciante quien en lo pertinente sefiala: "...En
meses anteriores he recibido en mi oficina de la Asamblea Nacional informacion de ciertos
supuestos perjudicados que habrian sido victima de pedidos de entrega de recursos para sus
superiores jerarquicos en la Asamblea , la misma que emitié una resolucion segun la cual los
asambleistas que tuvieran informacion conducente a identificar a los responsables de estos
probables ilicitos tenia la obligacion de renunciar razon por la cual en semanas anteriores
presente al fiscal general de la Republica los elementos para que se consideren como noticia

crimines y la fiscalia inicie las investigaciones correspondientes ...".; hay constancia del
informe ejecutivo respecto de denunciada que en lo principal se encuentra 10s ingresos liquidos
percibidos como Asambleista en el afio 2012, por el valor de 72.366,00; en el afio 2013 por el
valor de 72.148.00; en el afio 2014 por el valor de 72.000.00; en el afio 2015 por el valor de
62.090,00; en el afio 2017 por el valor de 20.338,95; consta el oficio S/N, suscrito por el
Coordinador Nacional Juridico, mediante el cual remite el detalle de aportes de la denunciada;
por un total de 11.959,70; realizados en los afios 2015, 2016 y 2018; constan la version del

asesor nimero 2 de la denunciada quien en su parte pertinente sefiala: Lo Unico que conozco
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es que existe una denuncia que se ha basado entre otras cosas por un deposito realizado por el
Abg. V.T auna cuenta personal mia, si mal no recuerdo dicho deposito lo realizé6 como pago
del precio por la venta de una computadora. Segun he pedido conocer el Abg. Torres que es
quien habria confundido u olvidado el concepto de dicho deposito, ha rendido una version muy
escueta, sin referirse al deposito realizado entre el 22 0 23 de diciembre de 2015; consta la
version del sefior V.T quien manifiesta: "(...) Respecto de lo ordenado no tengo datos de la
denuncia ni que se trata la mismas, y estoy presto a comparecer las veces que fuere necesario™...
debo manifestar que la denunciada jamas me solicito cuotas, diezmos o estipendios mi reclamo
era por el no cobro de las liquidacion ante las insistencia que le proporcionara documentos del
sefior P.S, le proporcione un comprobante de transaccion realizados al asesor 2, los mismos
que corresponde al pago de una computadora Mac que me vendio, asi mismo le hice llegar los
correos electrénicos de reclamos hacia la sefiora G.R un capture en el cual la acusada, indicaba
que no tenia que depositarle $ 600 sino $ 400 esta conversacion corresponde a valores que me
prestd en el afio 2013, porque tuve un accidente de transito en la via Santa Elena - Guayaquil,
a la altura de Progreso, ella me presto $ 2.400 dolares los mismos que tenia que devolverle en
los meses posterior es sin embargo me atrase y recién pude 'hacerle la entrega del dinero a
partir de los meses de octubre y noviembre de 2013, los mismos que fueron entregados a
Johanna mi asistente en Santa Elena ...

Se aprecia que en los afios 2013, 2014, hasta febrero de 2015, percibe el sueldo de 6000,00
USD; y desde marzo de 2015 hasta abril de 2017, percibe el sueldo de 5009.00 USD; consta la
version de la sefiora A.M quien en lo pertinente manifiesta: "Fui contratada como asesora 1 en
el despacho de la Asambleista V.F en la asamblea Nacional en el periodo 09 de septiembre de
2016 a 31 de diciembre de 2016, mis funciones eran el manejo de la coordinacién del manejo
del despacho de la asambleista tanto en la ciudad de Quito cuando asi se precisaba, el contrato
de mis servicio debe reposar en la unidad de talento Humado de la Asamblea Nacional
mediante 14-36-am-2016, el motivo de mi renuncia al cargo de mi funcién fue a esa fecha era
de cumplimiento del plazo de la contratacion y porque viajaba a la ciudad de Madrid para
encontrarme con mi esposo en Espafia, porque estaba casada; No tenia que pagar ninguna
retribucién por trabajar en la asamblea Nacional, No tuve ningun tipo de obstaculo ni tropiezo
en la tramitacion de la entrega del informe final; declaracién de la acusada, quien en lo
pertinente manifiesta: fui asambleista en el periodo en el 2009 a 2013 y reelecta del 2013 al
2017; jamas he incurrido en requerimientos ilicitos, los aportes que yo realice a la organizacion
politica lo hice de forma voluntaria; los funcionarios que laboraron con migo eran de acuerdo

al perfil que exigia la ley organica de la Asamblea, ningun familiar trabajo en la asamblea; no
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he tenido inconveniente con mis ex colaboradores; respecto al inconveniente que tuvo el sefior
T.V sobre la retencion de su liquidacion debo manifestar que es a la Asamblea a quien le
corresponde Liquidar a los colaboradores de los despachos de los asambleistas, a nosotros no
nos correspondia realizar el pago de las liquidaciones, es importante que usted conozca que
existe un procedimiento para realizar la liquidacidn que establece que debe presentar el informe
del trabajo que realiz6 dentro de su periodo y debe estar firmado por su jefe inmediata, si su
informe esta inconcluso o incompleto no puede ser firmado o avalado por el jefe inmediato,
Osea por mi persona. (...)”
Con fecha 08 de junio del 2022 La fiscal general del Estado, pide el archivo de la investigacion
previa que se siguid en contra de la sefiora V.F.M, por el presunto delito de concusién, en virtud
de que la fiscalia no cuenta con los elementos necesarios para formular cargos a la antedicha
ciudadana. Acorde con lo establecido en los articulos 586 y 587 del Codigo Organico Integral
Penal (COIP).

3. Resolucién.
Es imperativo trasladar aqui lo mandado por el articulo 195 de la Constitucion de la Republica:
La Fiscalia dirigira, de oficio o a peticion de parte, la investigacion pre procesal y procesal
penal; durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de oportunidad
y minima intervencion penal, con especial atencion al interés pablico 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; La titularidad de la accién penal
conferida a la fiscalia implica varias funciones, entre ellas la de acusar, que no se entendera
cumplida si no se logra establecer de manera clara y completa: “... una hipdtesis factica (accion
u omisién segun se sostenga que lesiona una prohibicion o un mandato del orden juridico)
atribuida al imputado, la cual, a juicio de quien la formula, conduce a consecuencias juridico-
penales, pues contiene todos los elementos, conforme a la ley penal, de un hecho punible”.
La Fiscalia General del Estado razona que por la carencia de elementos suficientes que
permitan establecer los hechos denunciados en el tipo penal investigado, solicita el archivo de
la investigacion previa No. 163-2018. El presente juez de garantias penales es consciente de la
garantia constitucional de inocencia de la que goza toda persona, por lo que mal se haria en
desestimar la solicitud de archivo cuando la entidad facultada para dirigir y ejercer la
investigacion pre procesal estima que no posee los elementos necesarios para formular cargos
y, por ende, intentar destruir el estado de inocencia. Continuando, una vez se trasladd el

petitorio fiscal al sefior denunciante, este no entrega contestacion alguna. Sobre este contexto,
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se visualiza la falta de elementos como para seguir una investigacion previa y mucho menos
para dar pie a la etapa de instruccion fiscal, por lo que se acepta la solicitud de archivo.

En virtud de lo analizado, este tribunal unipersonal de la Sala Especializada de lo Penal, Penal
Militar, Penal Policial, Transito, Corrupcion y Crimen Organizado de la Corte Nacional de
Justicia acuerda, con base en los articulos 586 y 587 del Codigo Organico Integral Penal,
archivar la investigacion previa 17721-2021-00058G por el presunto delito de concusion y
devolver el expediente a la Fiscalia General del Estado. Notifiquese y cimplase.

4. Comentario de la Autora

Dentro de este proceso para mi existe una clarisima obstruccion de la justicia, primero téngase
en cuenta que la investigacion previa por parte de fiscalia inicia con una denuncia por parte de
un Asambleista, quien habia recopilado denuncias previas de los perjudicados u obligados a
diezmar dentro de la Asamblea Nacional que involucrarian a asambleistas que exigian pagos
indebidos, dentro de estas denuncias figuraba una en contra de la asambleista por la provincia
de Santa Elena, a la cual incluso en actuaciones pre procesales se le encuentra valores que no
justifica, sin embargo al momento de dar declaraciones, las versiones de las victimas estan muy
alejadas de pretender gue se la sancione, pues todas las respuestas aluden una equivocacion y
mal entendido justificando depdsitos con “prestamos” o ventas ficticias, con lo cual fiscalia no
logra obtener los elementos necesarios para a formulacion de cargos y solicita el archivo de la
investigacion previa.

Para mi esté claro el trafico de influencias, el soborno o amenazas utilizados con la finalidad

de quedar impunes.

6.3.3. Caso No. 3

1. Datos referenciales

Proceso No: 177221-2018-00058G

Accion: Delito de Concusion

Actor: Fiscalia General Del Estado, A.F.U.P

Procesados: K.C.AM; JAA.l; JEM.R

Juzgado: Sala Especializada De Lo Penal, Penal Militar, Penal Policial, Transito, Corrupcion
Y Crimen Organizado De La Corte Nacional De Justicia.

Fecha: 01/10/2018

2. Antecedentes:
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Con fecha primero de octubre se inicia la investigacion previa de la Asambleista K.A por el
presunto delito de concusion; con fecha 28 de septiembre se celebra la audiencia de
formulacién de cargos en la cual se presume que en su calidad de asambleista abusando de su
cargo a través de terceros habria exigio la entrega de aportaciones no debidas a sus
subordinados, y a personas particulares destacandose los siguientes hechos de las denuncias
presentadas en su contra y que dieron lugar a la presente audiencia de formulacion de cargos:
A.U, en su denuncia refiere que habria trabajado en calidad de comunicadora social de la
Asambleista K.A, con una remuneracion de 1394.00 USD, desde el 02 de enero hasta el 16 de
marzo de 2018; a pocas semanas de su ingreso, la sefiorita J.M asistente de la asambleista K.A,
le habria indicado que por disposicion de la asambleista va a recolectar 400 dolares entre las 4
personas de su equipo de trabajo, menciona también, que tenian que asumir gastos personales
de la asambleista como su alimentacion y movilizacion. Que ante la exigencia de la asambleista
se habria depositado a la cuenta personal de J.M, la cantidad de 1370,00 USD en el afio 2017
y 1232,15 USD en el afio 2018, mediante trasferencias efectuadas entre todos los funcionarios
del despacho y que constituirian aportes para el movimiento. N.M, en su denuncia sefiala que
el 31 de enero del 2018, asistid a una reunion convocada por la asistente personal de la
Asambleista y que en dicha reunion se le ofrecié a él y a un grupo mas de personas, la
oportunidad de conseguir empleo, pero con la condicion de que tenian que aportar con parte de
su sueldo, que el aporte lo entregarian a la Asambleista K.A. Asegura que ingreso a trabajar en
la compaiiia de seguridad y control SEGIRCON CIA. LTDA., en los meses de febrero a mayo
de 2018, aportando 40,00 USD de su remuneracion, como contribucién al movimiento politico
al que representaban, valores entregados en efectivo a V.C; M.P, en su denuncia manifiesta
que en el mes de julio de 2018, la Asambleista K.A le ofrecié un puesto como Asesora de la
Asamblea Nacional en territorio, con una remuneracion 2861,00 USD, pero le manifesté que
solo percibiria 400 USD mensuales porque su trabajo era en la provincia de Manabi, que el
resto de valores tendria que entregarselo por cuanto le habia conseguido dicho cargo, refiere
ademas que deposito por tres ocasiones valores a la cuenta de J.A, conyuge de la Asambleista,
y que estos correspondian al pago de las cuotas de un vehiculo que habia adquirido K.A.

Se llega a verificar la existencia de depositos en efectivo en la cuenta J.A, conyuge de la
asambleista, por la cantidad de 31.653.31 USD, en el periodo de julio de 2017 a diciembre de
2018, y que serian depositadas por ciudadanos que fueron o son funcionarios del despacho de
la asambleista. De los hechos relatados se establece que la asambleista habria EXIGIDO a sus
subalternos directos y a quienes ayudo a conseguir una plaza laboral cuotas o contribuciones a

través de sus asistentes y V.C; y, de su cényuge, conducta que trasgrede el bien juridico
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eficiencia de la administracion publica; desde el deber de fidelidad y lealtad del servidor
publico, y el deber de actuar conforme a los principios que rigen a los servidores publicos;
ademéas mediante terceros, se efectuaba el cobro de cuotas a varios ciudadanos para que se
mantengan en sus trabajos de guardias de seguridad en las unidades educativas de la ciudad de
Chone, lugar donde su cufiada, cumplia las funciones de Directora Distrital de Educacion,
alcanzando un monto de $ 45.000,00.
La defensa técnica alega que, de las versiones, testimonios dados la responsabilidad recae sobre
A.PyJ.M, al ser estas quienes exigian y recibian los pagos quienes no tienen conexién de estos
hechos con la sefiora Asambleista K.A en el presente caso.
Se verifica que contamos con varios elementos claros y precisos, de que la referida procesada
esta involucrada como autora o cdmplice de la infraccion; se ordena el arresto domiciliario de
la procesada, con vigilancia policial permanente, asi como el uso del dispositivo de vigilancia
electronica, la retencién de los valores econdmicos de las cuentas bancarias de la procesada,
asi como la prohibicion de enajenar bienes muebles e inmuebles de propiedad de la referida
procesada.

Con fecha 18 de enero del 2021 se vincula a la instruccion fiscal a J.A, J.M; con fecha
14 de septiembre del 2021 se dicta un auto general en razon de que se convoco a audiencia de
evaluacion y preparatoria para el dia 13 de septiembre del 2021 sin embargo se suscitan varios
inconvenientes respecto a la defensa técnica de los procesados: inicialmente tenian designados
CUATRO abogados patrocinadores. A la hora que se encontraba convocada la audiencia, se
tuvo conocimiento que la procesada mediante escrito presentado el dia 13 de septiembre de
2021, a las 8h26, prescindio de dos de los abogados designados; y uno de sus abogados present6
escrito el 13 de septiembre de 2021, a las 08h29 “solicitd se sirva diferir la audiencia
convocada”. El procesado J.A mediante escrito presentado el 13 de septiembre de 2021, a las
08h34 minutos manifiesta que ha “agradecido los servicios profesionales que se encontraban
en dicha causa” y designé nuevo abogado patrocinador. La procesada presentd un escrito 4
minutos antes del inicio de la audiencia prescindiendo de dos de sus abogados; pero debe
hacerse notar que, resulta claro que dichos profesionales fueron comunicados de esta decisién
con antelacion, porque no comparecieron a la audiencia. EI abogado 1 ingresé su escrito un
minuto antes de la instalacion de la audiencia, sefialando que con antelacién se le habia
convocado a otra audiencia en otro proceso y tampoco comparecio. El abogado 2, segun la
certificacién de la secretaria, inicialmente comparecid, pero después se desconectd. El
procesado J.A, mediante escrito presentado 4 minutos después de la hora en que se encontraba

convocada la audiencia, prescindié de todos sus abogados y designé su nuevo abogado; aunque
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este profesional compareci6 a la audiencia, en sintesis, se limito a solicitar que se “difiera” por
cuanto no se encontraba preparado para asumir la defensa, hechos que constituyen conductas
que pretenden obstaculizar el desarrollo del proceso impidiendo la instalacion de la audiencia;
es decir, orientadas a retrasar la sustanciacion del proceso, de manera que son malas practicas
que ciertamente fueron sancionadas.
Con fecha 15 de octubre del 2021, se determind el sobreseimiento de J.A, esposo de la
exlegisladora procesada.

3. Resolucion
Con fecha 20 de junio del 2022 se instala la audiencia de juicio, Concluida la deliberacion y
escuchado los sujetos procesales se resuelve dar paso a la suspensién de la audiencia, en los
siguientes términos: es de conocimiento publico el paro nacional, de suspenderse el paro el dia
de hoy reinstalamos el dia miércoles, caso contrario se notificara a los casilleros para reinstalar
esta audiencia a la brevedad posible, de suspenderse el paro el dia de hoy seran notificados a la
brevedad posible para reinstalarlos el miércoles.
Con fecha 25 de julio del 2022 ingresa un escrito en donde la procesada solicita entre otras
cosas se difiera ala audiencia de juicio en razon de que su defensor tiene otra diligencia judicial
el mismo dia en otra judicatura en la ciudad de Guayaquil, peticiébn que negada, pone en
conocimiento y previene a la ciudadana K.A y a su abogado, que en el evento de que su
defensor técnico particular no asista a la audiencia, se le asignara a un defensor publico
conforme ordena la Constitucion y la ley.
Hasta la fecha se ha convocado a varias audiencias de juicio en donde se aportaron todas las
pruebas necesarias tanto por las procesadas como por parte de la acusacion, quien intenta
probar la calidad de autora del delito de concusion respecto a la ex asambleista K.A y su
exasistente de despacho J.M., en calidad de complice, considerando los agravantes: “cometer
la infraccién prevaliéndose de una situacion de superioridad laboral” y "afectar a varias
victimas por causa de la infraccién™.
Durante la dltima audiencia de juicio, el fiscal general subrogante, mencioné en su alegato de
cierre gue, a través de las pruebas presentadas, Fiscalia demostré que K.A en su calidad de
asambleista, abusando de su cargo y bajo amenaza, exigio por si mismay a través de a J.M.,
quien se desempefiaba como su asistente y fungia como jefa de Despacho, contribuciones
econdmicas a sus subalternos, por la cantidad total de 17.749,39 dolares; en vista de aquello,
se solicitd al Tribunal de la Corte Nacional que disponga el pago de una multa de 5.100 ddlares
por parte de cada una de las sentenciadas; en cuanto a la reparacion integral para las victimas

esta causa se la pidid de la siguiente manera: Procuraduria General del Estado, como victima
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directa: 23.571,39 ddlares; V.P victima indirecta: 9.275,73 dolares (reparacion material) y
10.000 ddlares (reparacion inmaterial); F. O., victima indirecta: 4.689,51 ddlares (reparacion
material) y 10.000 ddlares (reparacion inmaterial); y para N.M., victima indirecta: 160 dolares
(reparacion material) y 10.000 dolares (reparacion inmaterial), valores que corresponden al
dinero exigido y entregado, mas honorarios profesionales; Como medida de satisfaccion,
solicitd la publicacion de la sentencia en la pagina web de la Asamblea Nacional —como
garantia de no repeticion—, también la publicacion de la resolucion en al menos tres diarios de
amplia difusion nacional en la provincia de Pichincha y en la provincia de Manabi, que debera
ser pagado por las procesadas, asi como las respectivas disculpas publicas.
El Fiscal también solicitdé que se mantengan las medidas cautelares de carécter real, la
inhabilitacion de contratar con el Estado y la pérdida de los derechos de participacién politica
por 25 afos.
Al cierre de la audiencia, la jueza anuncié que se notificard a las partes procesales para la
reinstalacion, en la cual dard a conocer su resolucion.

4. Comentario de la Autora:
El presente caso denota la dilacion en los procesos penales en contra de servidores publicos de
alto rango, que si bien pueden darse en cualquier proceso penal es muy notorio el interés de los
Asambleistas por salir bien librados y evitar que se les imponga una sancién proporcional a su
conducta, su objetivo se centra en lograr se les imponga una pena insignificante y en retrasar
lo més que se pueda el proceso, pues entre mas obstaculos se presenten mucho mas tiempo
llevara el obtener una sentencia firme, se evidencia una vez mas lo normalizada que esta hoy
en dia la conducta del delito de concusion, y lo lejos que estamos de tener una administracion
transparente y eficiente, de tener servidores publicos con valores, que se interesen y trabajen
por el bienestar social, deja mucho que pensar también respecto al poco interés y
responsabilidad de la ciudadania al momento elegir los candidatos para estas dignidades, pues
muchas de las veces votamos en base al populismo sin analizar perfiles idoneos, si bien no
existe forma de medir los valores en una persona considero que deberiamos empezar a procurar
una educacién temprana en ética y valores; “Un pueblo que elige corruptos, impostores,
ladrones y traidores no es victima, si no complice” (George Orwell, 1903 — 1950).
Se evidencia también el interés de llegar a ocupar un cargo de alto rango dentro de la
administracion publica, pues ello les abre muchisimas posibilidades de obtener beneficios
personales sin esfuerzo alguno, es evidente que dentro de la administracion publica existen
muchas conductas delictuales simultaneamente tales como el trafico de influencias, el

clientelismo politico, peculado, concusion, soborno, convertidos en delitos de cuello blanco.
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6.3.4. Caso No. 4

1. Datos referenciales

Proceso No. 01281-2018-00217

Accion: Delito de concusion
Actor: Fiscalia General del Estado, M.P; D.P
Demandado: D.Z,y R.M

Juzgado: Unidad Judicial Penal de Gualaceo

Fecha: 18/10/2018

2. Antecedentes:

Con fecha 19 de octubre de 2018, se solicita Audiencia de Formulacion de Cargos, por el Delito
flagrante de tipo de accion: accion penal publica, presentado por Fiscalia General del Estado,
D.P y M.P, en contra de D.Z y R.M en la cual se relatan los sucesos: el agente de policia
menciona, ayer 19 de Octubre de 2018, cuando me encontraba en mi despacho la Sra. Fiscal
de turno me llamo indicandome que hay una denuncia por un presunto delito de Concusion,
denuncia presentada por D.P y M.P quienes habian narrado que cuando se encontraban
transitando en la via principal en el sector de Chaquilcay habian sido detenidos la marcha por
un sefior Agente, quien habian manifestado que tenia que entregarle cierta cantidad de dinero
para poderle ayudar, la sefiora Fiscal dispuso que avanzara al lugar con las victimas a verificar
la informacion por lo que yo solicite la colaboracion de compafieros policias, en el momento
que le trasladamos las victimas solicitaron que acompafiemos al bando del Pichincha, luego el
sefior habia sacado copias de los billetes, nos embarcamos en el camién de ellos de marca JAC,
placas TBG4343, nos embarcamos en el cajon y nos trasladamos al lugar llegamos al punto a
eso de las 11h45 aproximadamente en donde el sefior D.P se estaciono junto al destacamento
de la CTE, se encontraba un patrullero de la CTE de placas GEA3008 a cuyo patrullero el sefior
David Paguay acudié metio la mano por la ventana y posterior recibié unos documentos, en
ese instante actuamos por ser un hecho flagrante, posterior llego la sefiora Fiscal se realizé un
registro del vehiculo, los sefiores se identificaron el que estaba a lado derecho como D.Z y el
conductor como R.M, se les leyd sus derechos y se les detuvo. Los indicios ingresaron con
cadena de custodia. La aprehension se realiz6 a las 11h47. No se me indico a qué hora se pidid
el dinero, y que quien pidio el dinero es uno de apellido Zxxxxx, por su parte Fiscalia hace una
narracion circunstanciada de los hechos, indica que de las versiones quien pide y recibe el
dinero es el Agente de Transito D.Z, pero el otro agente que se encontraba alli no hizo nada,

no impide; Y se resuelve de la siguiente manera: el Juez avoca conocimiento en virtud del turno
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reglamentario. 2.- declara de legal y constitucional la aprehension de los ciudadanos D.Z y
R.M, por concurrir los presupuestos del art. 527 y 529 del COIP, esto es flagrancia delictual.
3.- FGE ha cumplido con los requisitos del art. 595 del COIP, este Juez acepta la formulacion
de cargos hecha en contra de los ciudadanos D.Z y R.M por la infraccion tipificada en el inciso
primero del art. 281 del COIP, en calidad de autores directos conforme art. 42 nam. 1 literal a
del COIP; respecto a las medidas cautelares en virtud de que FGE ha hecho su fundamentacion
de manera general y no ha justificado los requisitos del Art. 534 num. 2 'y 3 del COIP no acepta
la peticion de prision preventiva solicitada por FGE, vy, al haberse justificado arraigo laboral,
social y familiar se dicta la medida cautelar contemplada en el Art. 522 nim. 1y 2 del COIP.
Esto es la Prohibicion de salida del pais, y La Presentacion periddica que debera realizarlo en
esta judicatura 3 veces a la semana, los dias lunes, miércoles y viernes en horas laborables
durante todo el tiempo que dure la causa para ambos procesados.

Con fecha 07 de diciembre del 2018 se realiza la diligencia evaluatoria y preparatoria de juicio,
una vez analizado lo manifestado por los sujetos procesales: respecto a R.M, en virtud del
dictamen fiscal abstentivo emitido por FGE, este juez concluye que de los elementos aportados
dentro del proceso no se deprenden participacion en el delito investigado, se dicta a favor de
R.M auto de sobreseimiento conforme art. 605 num. 1 COIP, debido a que FGE se abstuvo de
acusar por la la infraccion del art. 281 inciso 1 del COIP, no se llega a establecer la existencia
de responsabilidad, por lo que se dispone el levantamiento de las medidas cautelares impuestas.
Respecto a D.Z se resuelve dictar auto de Ilamamiento a juicio; el hecho factico que FGE ha
motivado, adecuado y que acusa es: FGE conoce mediante parte policial informativo de fecha
19 de octubre de 2018, a las 11h40 en las que se hace conocer sobre la aprehension de D.Z en
el sector de Chaquilcay via Cuenca-Gualaceo, refiere que habian manifestado los ciudadanos
David Paguay Y Manuel Paguay en torno a que el dia 19-10-2018 en horas de la mafiana se
encontraban circulando en el sector de Chaquilcay en la altura del control de transito un agente
de la CTE detuvo la marcha y habria exigido la cantidad de $80 d6lares para poderlos ayudar
por cuanto las llantas del vehiculo placas TBG4343 estaban desgastadas y frente a la noticia
FGE ha dispuesto la colaboracion de la policia nacional donde se tiene como antecedente lo
expresado por los ciudadanos D.P y M.P en torno al hecho suscitado. Refiere a la aprehension
de D.Z por cuanto D.P se estaciono y acercd al patrullero de la CTE, placas GEA3008 donde
se encontraba D, Z a quien le habria entregado dicha cantidad de dinero, por ser una infraccion
flagrante proceden a la inmediata detencion. Este es el hecho factico, que FGE adecua la
conducta del procesado a la infraccién del art. 281 inciso 1 del COIP, delito de concusion, en

calidad de autor conforme art. 42 nim. 1 letra a del COIP.
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Por los elementos expuestos se concluye en que existe elementos suficientes para poder llamar
a juicio al procesado por la infraccién contemplada en el art. 281 inciso 1 del COIP, en calidad
de autor directo conforme sefiala el art. 42 nim. 1 literal a del COIP; se ratifica las medidas
cautelares del art. 522 nim. 1y 2 del COIP en contra del procesado, se dicta ademas la medida
real del art. 549 num. 4, esto es la prohibicion de enajenar bienes registrados a nombre del
procesado.

3. Resolucion

Con fecha 24 de enero del 2020 se celebrd la audiencia de juicio en la que se establecié la
responsabilidad del ciudadano D.Z, sustentado en: 1) la prueba testimonial y documental antes
detallada permite establecer sin lugar a dudas que el dia 19 de octubre del 2018, el ahora
procesado, fue la persona que en su calidad de Vigilante de Transito de la CTE, exigi6 la suma
de $ 80.00 dolares, especificamente al ciudadano D.P, en razén de que el mismo conducia el
vehiculo de placas TBG4343, con sus neumaticos anteriores lisos, evento que,
indiscutiblemente encuentra corroboracion probatoria en las aseveraciones de los ciudadanos
Paguay Guillen y Paguay Vallejo, quienes inclusive en audiencia reconocieron a la persona
procesada como aquel individuo que en el dia de los hechos les exigi6é dinero; y, luego de
recibir el mismo devolvié los documentos retenidos; 2) el policia V.R, refirio que luego de
escuchar los hechos de los cuales venian siendo victimas las personas que denunciaban aquello
en Fiscalia, se trasladé con los mismos hasta el sector de Chaquilcay, en donde pudo observar
que el ciudadano D.P se acerc6 a un patrullero de la CTE, introdujo su mano derecha a la
cabina; y, de manera simultanea la persona que se encontraba en la parte anterior derecha del
vehiculo entregd documentos; lo que, motivo su intervencién y la posterior requisa al
procesado D.Z, quien fue la persona que se encontraba en el lugar antes precisado; ademas de
que, en la puerta anterior derecha del automotor patrullero- constatd la suma de $ 80 dolares
en billetes de denominacion de $ 20 dolares; los que, poseian idéntica serie que los constante
en una foto copia que habia sido obtenida de manera previa por la victima; 3) el ciudadano D.P
expuso en torno haber grabado con su teléfono celular los hechos de los cuales fue victima;
registro que, inclusive fue utilizado al momento de presentar la respectiva denuncia a efectos
de robustecer sus aseveraciones; lo que, permitié que el policia, pueda escuchar un audio que
hacia referencia a que un vigilante de apellido Zxxxxx pedia $ 80.00 dolares, para evitar la
retencion de un vehiculo;

Se concluye ademés con la existencia de circunstancias atenuantes a favor de la persona

procesada como lo son: a) el presentarse en forma voluntaria a las autoridades de justicia, que
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en la especie consiste en que el ciudadano D,Z cumplié voluntariamente con sus presentaciones
periddicas aquello no fue contradicho-; y, b) colaborar eficazmente con las autoridades en la
investigacion de la infraccion; que en la causa, consiste en el hecho de que el ahora procesado
voluntariamente otorgd muestras lingiisticas que posteriormente fueron empleados en la
pericia de cotejamiento de voces; lo que, atentos a los elementos objetivos y subjetivo del tipo
penal, permitieron concluir con certeza que efectivamente fue él quien exigié indebidamente
una suma de dinero.

Al existir suficientes elementos probatorios que permiten analizar que el hecho factico
acontecido se adecuUa en el tipo penal de “concusion”; y, teniendo el convencimiento de que la
accion antijuridica delimitada supra, deviene de una situacién humana activa con pleno
conocimiento y control de sus actos, existiendo designio de causar dafio a bienes juridicos
protegidos; lo cual, tiene que ser considerado como una conducta que amerita reproche penal;
se declara a: D.Z, autor directo del delito tipificado y sancionado en el inciso primero del Art.
281 del Codigo Orgénico Integral Penal, consecuentemente se le impone la pena de TRES
ANOS DE PRIVACION DE LIBERTAD; mas, al haberse evidenciado la concurrencia de dos
circunstancias atenuantes y ninguna agravante conforme ya se preciso, se le impone la pena
definitiva de DOS ANOS DE PRIVACION DE LIBERTAD:; pena que, la cumplira en el
Centro de Rehabilitacion Social Regional Sierra Centro Sur-Turi, debiéndose descontarse el
tiempo que por esta causa hubiese estado detenido; la multa de 6,66 salarios basicos unificados
del trabajador en general, Se dispone la interdiccion del procesado mientras dure la pena. Se
condena al procesado a pagar a los ciudadanos a las victimas, por concepto por los dafios y
perjuicios ocasionados por la infraccion, conforme el siguiente andlisis: los prenombrados
ciudadanos en razon de un accionar doloso de la persona procesada, debieron judicializar lo
vivido; lo que, sin lugar a dudas gener6 un desgaste psicologico; asi como, demando6 de su
tiempo; por lo tanto, se fija en la suma simbdlica de doscientos dolares ($ 200,00) de los
Estados Unidos de Norte América, y, que se lo hara a prorrata; Se le condena al pago de costas
procesales.

Ejecutoriada esta sentencia, el procesado presentese en el plazo de 05 dias para el cumplimiento
de la pena impuesta; posteriormente, legalicese su detencion y remitase copia certificada de la
misma al Centro de privacion de libertad respectivo; y, a la Oficina de Sorteos de la Corte
Provincial de Justicia del Azuay, a efectos de que radique la competencia en uno de los Jueces
de la Unidad Judicial Especializada de Garantias Penitenciarias, con sede en el canton Cuenca,
provincia del Azuay, conforme lo prescrito en el Art. 667 del COIP.

Segunda Instancia:
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Se interpone recurso de apelacién y la sentencia se modifica a los siguientes términos:
“ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO SOBERANO DEL
ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA
REPUBLICA” se ratifica la culpabilidad de DANNY JOEL ZAMBRANO CALVACHE,
como autor responsable —Art. 42 numeral 1, literal a) del COIP- del delito tipificado y
sancionado en el inciso primero de Art. 281 del Cédigo Organico Integral Penal; por lo que se
impone la pena privativa de libertad de tres afios; en vista de que acredito las atenuantes
establecidas en los numerales 5y 6 del Art. 45 del COIP; se le impone la pena privativa de
libertad de dos afios; pena que la cumplird en el Centro de Rehabilitacién Social Regional
Sierra Centro Sur-Turi; y, debera imputarse el tiempo que haya permanecido detenido por esta
causa. Segun la disposicion contenida en el articulo 56 del C6digo Organico Integral Penal, se
declara la interdiccion del sentenciado por el tiempo que dure la condena. De acuerdo a lo
establecido en el Art. 70 numeral 7 del COIP, se le impone la multa de siete salarios
bésicos unificados del trabajador en general, pues se aplica la misma regla de reduccién de
pena. Conforme lo establecido el Art. 78 de la Constitucion, la victima tiene derecho a una
reparacion integral, es decir a méas del conocimiento de la verdad de los hechos, la sentencia a
imponerse al responsable, tiene derecho a una reparacién econdémica que haga posible resarcir
de alguna manera el dafio causado, la victima indirecta David Paguay, entregd una cantidad de
dinero, que si bien es cierto fue devuelta, mas el mismo habita en la ciudad de Quito,
comparecio a diferentes etapas del proceso, obviamente aquello significa irrogacion de gastos,
por lo que, los mismos se calculan en la cantidad de $ 1000, cantidad que debera ser entregada
por el sentenciado a las victimas.

La defensa del procesado, en el tiempo exigido por el legislador en el inciso primero Art. 630
del COIP, solicité la suspension condicional de la pena; en audiencia fueron escuchadas las
partes, quienes fueron similares en sostener que el caso cumple con los requisitos establecidos
en el Art. 630 del COIP, por lo tanto cabe la suspensién condicional de la pena; el Tribunal
luego de verificar que se cumplen los requisitos establecidos en la norma en referencia, sobre
todo en base a amplia la documentacion presentada por la defensa de D.Z y teniendo en cuenta
la lesividad de la conducta del ahora procesado, asi como la proporcionalidad de su
conducta, con la argumentacion respectiva — misma que consta detallada en el acta de
audiencia- se aceptd la suspension condicional de la pena y se dispuso que se cumplan las
siguientes condiciones; la establecida en el numeral 1 del Art. 631 Ibidem, esto es tener su
domicilio en XXXX 'y que cualquier cambio de lugar de domicilio se hara conocer al Juez de

Garantias Penitenciarias. Numeral 2.- Abstenerse de acercarse a la victima indirecta en la causa
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por el tiempo de 2 afios. 3.- No salir del pais sin previa autorizacion del Juez de Garantias
Penitenciaras por el tiempo de 2 afios. Numeral 5.- Tener un trabajo profesion, oficio o empleo;
ademas impartir charlas de las consecuencias que generan los actos de corrupcion por parte de
un funcionario pablico, por el tiempo de 10 horas en cualquier Institucion pablica, estas charlas
deberan ser cumplidas en el tiempo de los dos afios. 7.- Reparar a la victima indirecta, la
cantidad de 1000 ddlares, en el plazo de tres meses desde que la sentencia se encuentre
ejecutoriada. 8.- Presentarse una vez por mes y durante dos afios, ante el Juez de Garantias
Penitenciarias del canton Babahoyo. 9.- No ser reincidente. 10.- No tener otra instruccion fiscal
por un nuevo delito. Las condiciones a cumplirse son por el tiempo de 2 afios desde que se
ejecutorie la sentencia y conozca el juez de Garantias Penitenciarias. Por peticion expresa del
ahora procesado, en base a su situacion laboral debidamente probada las condiciones debera
cumplirlas en el Cantdon Babahoyo Provincia de los Rios y serd el Juez de Garantias
Penitenciaras de dicho canton, quien se encargue de verificar el cumplimiento de las
condiciones, a quien, y una vez que se encuentre ejecutoriada esta sentencia, se debera remitir
copia de la sentencia, del acta y audio de la audiencia de suspension condicional de la pena.

4. Comentario de la Autora

Finalmente se analiza un proceso penal por el delito de concusién en donde el sujeto activo es
un servidor publico de menor rango, dentro de este proceso se evidencia tiempos mas cortos
para la obtencion de una sentencia en firme, menos dilaciones u obstrucciones en el proceso, y
probablemente una modalidad y gravedad menor de la conducta del sentenciado en los cuales
puede ser valorada la necesidad o no de la ejecucion de la pena.

6.4. Andlisis de Datos Estadisticos

Para el desarrollo del presente analisis se procede a obtener informacién y datos estadisticos
sobre las causas ingresadas por el delito de concusion de los afios 2019, 2020, 2021 y 2022 y
datos sobre delitos de corrupcion en el Ecuador, obtenidos mediante solicitud a la fiscalia
general del Estado de la provincia de Loja para lo cual se procede a realizar el respectivo

analisis e interpretacion.
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Causas ingresadas por el delito de concusion en la ciudad de Loja

16
14
12
10
8
6
4
2 T
0
2020 2021 2022
Aio 2020 2021 2022
Investigacion Previa 3 3
Archivo aceptado 6 3
Solicitud de archivo 2 1
Estado —; .
Dictamen abstentivo 1
Dictamen Acusatorio 1 2
Instruccion Fiscal 1 3

Fuente: Fiscalia General del Estado

Autor: Dayely Solange Benitez Uchuari

Andlisis e interpretacion de la autora: En el presente cuadro estadistico evidenciamos las
causas ingresadas por el delito de concusion en la ciudad de Loja durante el afio 2020, 2021,
2022, en donde la mayoria de causas terminan por archivo; a pesar de no ser un delito tan

comun en el 2020 hubo un aumento significativo.
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Estados procesales de las causas a Nivel Nacional
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Fuente: Fiscalia General del Estado

Autor: Dayely Solange Benitez Uchuari

Andlisis e interpretacion de la autora: En el presente cuadro estadistico contiene las causas
ingresadas por el delito de concusién a nivel Nacional en donde se evidencia que de una
cantidad significativa de indagaciones previas son poquisimas las que concluyen con

sentencias, pues sobresalen las desestimaciones y los archivos de las mismas;

Asambleistas investigados por el delito de

Concusion
30
25
20
15
10
5
: N
2019 2021

Fuente: Plan V, Periodismo
Autor: Dayely Solange Benitez Uchuari

Analisis e interpretacion de la autora: En el presente cuadro estadistico se muestra una

comparacion entre las investigaciones a asambleistas por el delito de concusion hasta el afio

110



2019 y las investigaciones en el periodo 2021, teniendo en cuenta que aquellas iniciadas en el
afio 2021 eran impulsadas por el presidente de la Republicay que en la actualidad se encuentran
desestimadas por falta de pruebas.

Incumplimiento de decisiones 1.674 3.194 90,8%
Extorsion 849 899 59%
Peculado 227 284 251%
i%TiT;:ializacién ilicita de terminales 84 190 1262%
et g desportacion s 7
Concusion 121 130 74%
Ugur_pacic’ln y simulacién de funciones 85 86 S
publicas -

Trafico ilicito de hidrocarburos 50 69 38,0%
Trafico ilicito de armas 39 58 48.7%
Falsificacion de marcas y pirateria 47 48 21%

Fuente: Fiscalia General del Estado

Autor: Fiscalia General del Estado
Andlisis e interpretacion de la autora: En el presente cuadro estadistico evidenciamos una
comparacion entre denuncias realizadas por delitos contra la administracién pablica de los afios
2019 y 2020 en los que se evidencia un incremento notable de los mismos, dentro de estos
figura el delito de concusion materia de nuestro estudio, el cual presenta un incremento de 7,4%

en el lapso de un afio.

Atencion a denuncias sobre presuntos actos de corrupcion

Aprox 980 (979) denuncias recibidas sobre

presuntos actos de corrupcién

494 474
Organo Administrativo Organos Auténomos y Organos
Auxiliares Jurisdiccionales

Acumulado Ene — Noviembre
2021

Ingresadas Atendidas Entramite

979 836 143
100 % 85 % 15 %

Fuente: Fiscalia General del Estado
Autor: Fiscalia General del Estado
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Andlisis e interpretacion de la autora: En el presente cuadro estadistico evidenciamos las
denuncias recibidas durante el afio 2021 sobre presuntos actos de corrupcion, vemos que son
actos que se detectan no solo en determinadas funciones si no en todos los 6rganos que forman
parte de la administracion publica, se evidencia un gran trabajo por parte de la funcién judicial,
pues se intenta responder y resolverlas de manera eficiente, atendiendo el 85% de denuncias

de manera eficiente, quedando Unicamente en tramite un 15%

7. Discusion
7.1. Verificacion de Objetivos
En este subtema, continuaremos analizando y sintetizando los objetivos planteados en el
proyecto de tesis ya aprobado legalmente, un objetivo general y tres objetivos especificos los

cuales seran verificados a continuacion.

7.1.1. Verificacién del Objetivo General

El objetivo general que se encuentra en el proyecto de titulacion legalmente aprobado es el
siguiente:

“Realizar un estudio conceptual, doctrinario y juridico del delito de concusion cometido
por las y los asambleistas en Ecuador”

Este Objetivo se verifica en el presente proyecto de titulacion con el desarrollo del Marco
Teorico constando de las siguientes categorias en las cuales se analiza conceptual y
doctrinariamente: el derecho penal, la administracion publica, la funcién publica, el servidor
publico, la Asamblea Nacional, el asambleista, el delito, delitos contra la eficiencia de la
administracién publica, el delito de concusion, el tipo penal, elementos del tipo penal que
configuran el delito de concusién en la legislacion penal ecuatoriana (objetividad juridica o
bien juridico protegido, sujeto activo, sujeto pasivo, elemento objetivo, elemento subjetivo,
objeto de la accion, resultado de la accidn, sancion, precepto legal y elemento normativo), pena,
fines de la pena, principio de proporcionalidad, principio de legalidad, individualizacion de la
pena; en cuanto al analisis juridico que figura en el marco tedrico, se analizan e interpretan
Normas Juridicas del Ecuador relacionadas con el delito de concusion cometido por
Asambleistas constantes en la Constitucion de la Republica del Ecuador, Cédigo Organico
Administrativo, Ley Organica de Servicio Pablico, Ley Organica de la Funcién Legislativa,
Codigo Organico Integral Penal, y Normas Internacionales tales como La Convencion
Interamericana contra la Corrupcion y la Convencion de las Naciones Unidas contra la

Corrupcion; en Derecho comparado se procedio a analizar e interpretar normas juridicas
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extranjeras sobre el delito de concusion, procediendo a llevar a cabo el estudio comparado y
estableciendo las semejanzas y diferencias en relacién con la ley ecuatoriana, utilizando para
ello sobre todo las legislaciones Mexicana y Colombiana (Cddigo Penal Federal, Ley 599 de

2000), quedando de esta forma, comprobado el presente objetivo general.

7.1.2. Verificacion de los Objetivos Especificos

En el proyecto de titulacion se plantearon también tres objetivos especificos que a continuacién
se procede a verificarlos.

El primer objetivo especifico es el siguiente:

“Demostrar que en los procesos por concusion tratandose de asambleistas existe dilacion
y algunos casos quedan en la impunidad”

Este primer objetivo especifico se logra verificar al momento de la aplicacion de la primera
pregunta de la técnica de encuesta aplicada al preguntar: ; Comparte usted el criterio de que los
asambleistas tienen cierto tipo de proteccion derivada de los acuerdos politicos frente a otros
servidores publicos al momento de iniciar un proceso penal por el delito de concusién, lo que
permite la dilacién e impunidad?, para la cual cuarenta y dos encuestados que representan la
mayoria respondieron estar de acuerdo con el mencionado criterio, pues consideran que al
tratarse de personas influyentes utilizan a su favor el trafico de influencias y el soborno para
evitar ser sancionados, destacando la red de diezmeros existentes actualmente no solo en la
Asamblea Nacional si no también en las otras funciones del estado, lo que hace que la conducta
este normalizada y por tanto, sea aln mas dificil de sancionar, situacion que es distinta en
funcionarios de menor rango, pues no poseen la misma influencia para evitar ser sancionados,
si comparamos un infractor con calidad de Asambleista con uno que posea la de Agente de
Transito, las probabilidades de que el Agente sea sentenciado son mayores a las de el
asambleista precisamente por la influencia derivada de acuerdos politicos, otro punto
importante a resaltar es que la misma norma da ciertas ventajas o beneficios a los asambleistas
con la finalidad de proteger y garantizar el correcto ejercicio de sus funciones sin embargo
puede ser contraproducente, pues si bien para iniciar un proceso penal en contra de un
Asambleista se requiere autorizacion previa de la Asamblea Nacional, esto da la posibilidad de
que exista una mayoria que lo respalde por lo que no sera posible iniciar un proceso legal en
su contra hasta el termino de sus funciones, ahora que si tomamos en cuenta el tiempo que
demora en dictarse una sentencia en firme sumado a las irregularidades provocadas por el

mismo infractor, existe una evidente dilacion e impunidad de esta conducta delictual.
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Este primer objetivo especifico también se logra verificar con la primera pregunta de la técnica
de entrevista aplicada al preguntar: ;Cudl es su criterio respecto al delito de concusion
cometido por un asambleista frente a funcionarios publicos de menor rango en consideracion a
su funcion de legislar y fiscalizar?, ante la cual los criterios dados resaltan la gravedad de esta
conducta sobre todo cuando la comete un asambleista, esto debido a la funcion que desempefian
y sobre todo porque su cargo es de eleccion popular lo que significa que la gente a confiado en
sus caracteristicas, en su personalidad, en su profesionalismo, en su honestidad para desarrollar
ese cargo publico y estos cambian los intereses colectivos por beneficios personales, utilizan
el cargo como un medio para incrementar su patrimonio olvidandose del mandato
constitucional del servicio a la colectividad.

También se evidencia en el estudio de casos, en los cuales se determina la innecesaria dilacion,
y la obstruccion de la justicia.

El segundo objetivo especifico es el siguiente:

“Establecer la necesidad de evaluar si la pena para este delito es proporcional al dafio
causado por los y las asambleistas y si cumple con su funcién preventiva en la comision
de delitos, rehabilitacion de la persona condenada y la reparacion integral de la victima”
Este objetivo especifico se verifica con la aplicacion de las técnicas de las encuestas y
entrevistas, de las cuales se obtuvo informacién relevante para el presente tema de
investigacion; dentro de la encuesta se verifica con la segunda pregunta. ¢Estima usted que la
pena actual para el delito de concusion de 5 a 7 afios cuando la conducta se realiza con violencia
0 amenazas es adecuada y proporcional al dafio causado cuando el sujeto activo de la infraccion
es un Asambleista? En la cual veintiséis encuestados que representan el 52% respondieron que
esta pena no es proporcional al dafio y que sigue siendo tenue, entre los criterios dados estan
que si bien es una pena mayor que se aplica solo ante la verificacion de amenaza o violencia
en la conducta, esta no podra ser verificada en todos los casos juzgados y por lo tanto daria
paso a la aplicacién de la pena de 3 a 5 afios misma que seguiria siendo insuficiente en
comparacion con el dafio provocado por un asambleista, pues se trata de una conducta dolosa
cometida por una persona a quien el pueblo y la ley le encomiendan velar por el interés general,
si bien es cierto no se puede alegar desconocimiento de la norma bajo ninguna circunstancia,
mucho menos puede ser posible que una persona con pleno conocimiento de la norma cuya
funcion principal es legislar y fiscalizar transgreda la ley y no sea sancionado
proporcionalmente, por ello la pena deberia ser mayor a la ya establecida.

A su vez, se corrobora con la cuarta pregunta de la entrevista aplicada a profesionales del

derecho, ¢Estima usted que las penas previstas por asambleistas en el delito de concusion
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cumplen con la funcién preventiva en la comision de delitos, rehabilitacion de la persona
condenada y reparacion integral de la victima? a la cual los entrevistados respondieron que la
pena actual para el delito de concusion era benevolente en consideracién a un funcionario
publico con categoria de Asambleista, esto porque el mismo deberia estar sujeto a una pena
mayor dada la gravedad del delito, sin embargo como en nuestra norma la pena es baja no
existe una verdadera prevencion general para la comision de este delito, por lo que surge la
necesidad de graduar las penas en base a un analisis de proporcionalidad e imponer una sancién
ejemplar, rigurosa que genere una verdadera motivacion a la no comision de este delito y
obligue a los funcionarios legislativos a cumplir con los principios de eficiencia, solidaridad
en funcién del bien colectivo, lealtad institucional, rectitud, buena fe, y sobre todo el servicio
a la colectividad; respecto a la rehabilitacion de la persona condenada en la actualidad nuestro
sistema no es el mas idoneo para esto, existen muchas falencias que provocan que un
condenado en lugar de rehabilitarse, perfeccionen su conducta delictiva; y en cuanto a la
reparacion integral de la victima esta siempre se impone en base al dafio provocado y al analisis
respectivo del juzgador, cuestién que tampoco se cubre en un cien por ciento porque si bien se
rapara el dafio econdmico que se le hizo a la victima, el hecho de sancionar con penas minimas
no repara la confianza de los ciudadanos en la administracién pablica.

En el estudio de derecho comparado se evidencia que las penas para el delito de concusion son
mayores que en nuestra legislacion, que, aunque no se hace una distincion exacta de una pena
para un asambleista la conducta por si misma es merecedora de una pena severa.

De igual forma se evidencia con el analisis de los tres primeros casos en los cuales existe un
gran debate entre los requerimientos de fiscalia y la defensa técnica para que se dicte una
sentencia con una pena adecuada y proporcional al dafio causado en cada caso en especifico.
El tercer objetivo especifico es el siguiente:

“Plantear la posible solucién a esta problematica respecto del delito de concusion
cometido por los y las Asambleistas Ecuatorianos”

Este objetivo se verifica con la aplicacion de la tercera pregunta de la encuesta; ¢Considera
adecuado que un asambleista que cometa el delito de concusion se beneficie de las atenuantes
previstas en el codigo Organico Integral penal y la suspension condicional de la pena como
sustituta de la pena privativa de libertad impuesta?, misma que va de la mano con la segunda
pregunta de la Entrevista: Dentro del caso diezmos, algunas sentencias tienen penas privativas
de libertad de dos afios gracias a las atenuantes y existe la posibilidad de se acojan a la
suspension condicional de la pena lo que significa que de ser valorada y aceptada por el juez

practicamente no cumplen ni siquiera dos afios de pena privativa de libertad; ahora bien,
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teniendo en cuenta las funciones que desempefia un asambleista, ¢considera que es correcto
beneficiarlos con la suspensién condicional de la pena y atenuantes previstas en el Codigo
Organico Integral Penal?, ante estas interrogantes la mayoria de encuestados respondieron que
aunque legalmente es aplicable por el principio de igualdad formal y material dada la gravedad
de la conducta cometida por un asambleista esto no era moralmente correcto o aprobable
socialmente, tanto por la gravedad de la conducta como por el hecho de que afectaria al
cumplimiento del fin preventivo de la pena, pues entre méas beneficios les preste la ley, mas
impunes seran sus actos, entre mas benigna la pena, mas caso omiso a la misma; asi como la
norma otorga ciertos privilegios o beneficios para garantizar el correcto ejercicio de sus
funciones como legisladores, también deberia ser rigurosa en caso de detectar abuso o
extralimitacion de sus funciones con la finalidad de obtener beneficios que no les corresponden.
Las opiniones de los entrevistados estan dadas en el mismo sentido, recalcan cierta disyuntiva
ante lo que es moralmente correcto y lo que es legalmente aplicable, pues dentro de los
estandares morales no es para nada consecuente, no hay que dejar de lado el hecho de que no
en todos los casos son aplicables pues esto obedece a la pena individualizada y por obvias
razones no todos los casos son iguales, sin embargo, por la gravedad de la conducta es
reprochable.

De igual forma se verifica con la quinta pregunta de la encuesta, ¢Estima pertinente reformar
el articulo 281 del codigo organico integral penal y agregar una agravante especial en la que se
eleve la pena cuando el sujeto activo de la infraccion tenga la calidad de asambleista? en la
cual la mayoria de encuestados consideran que es oportuno reformar este articulo debido a que
la pena actual no es proporcional a la conducta y el dafio provocado por un funcionario con
calidad de asambleista, y al ser la pena un mecanismo de prevencion, esto contribuiria a evitar
que los Asambleistas cometan este delito y sean un ejemplo de transparencia, el incremento de
la pena se vuelve necesario para frenar actos corruptos, frenar el deseo de llegar a ocupar un
puesto 0 cargo publico para valerse del mismo e incrementar su patrimonio, esto a su vez
evitara que el accionar de un servidor publico sea el correcto y de esa forma se garantice
plenamente el derecho a la buena administracion de los ciudadanos.

Se verifica también con la quinta pregunta de la entrevista; ¢ Considera usted; que al agregar
un inciso en el articulo 281 del Cdédigo Organico Integral Penal encaminada a elevar la pena
cuando el sujeto activo sea un Asambleista, se afecte sus derechos o por el contrario,
contribuiria a frenar la corrupcion? Ante la cual la gran mayoria de los entrevistados
manifestaron que para aplicar una sancién a una conducta delictual que vulnere bienes juridicos

tutelados es correcto recurrir el poder coercitivo del estado, siempre al tenor de los principios
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que rigen al mismo y en el caso concreto del delito de concusion dentro de la Asamblea
Nacional es necesario elevar la pena primero para que exista proporcionalidad entre el dafio
causado y la sancién aplicable y segundo para que se cumpla la motivacion y se cohiban por
temor a una pena rigurosa, no existiria vulneracion de derechos como tal porque en el momento
en el que ellos deciden adecuar su conducta al tipo penal y vulneran un bien juridico protegido
de manera inmediata se activa el principio de necesidad, mismo que justifica la aplicacién de
una pena que en este caso si es demasiado benevolente no tendria efecto alguno. Hay que tener
claro que el hecho de incrementar la pena no va a reducir la comisién de esta conducta delictual
por si solo, pues esta tendria que estar acompafiada de otros mecanismos, trabajar a nivel de
6rganos de control para detectar y prevenir esta conducta, sin embargo, el elevar la pena seria
el primer paso significativo en el ambito de prevencion general.

Esta posible solucién planteada toma en consideracion los criterios y el andlisis dados por los
juzgadores en cada estudio de caso referente a la gravedad de la conducta cuando el sujeto
activo de la infraccion es un asambleista y el dafio provocado por el mismo; asi como también
el analisis en derecho comparado respecto del delito de concusion, en donde resalta una pena

mucho mas rigurosa que la establecida en nuestra legislacion.

7.2. Contrastacion de Hipotesis

La hipoétesis expuesta en el proyecto de titulacion legalmente aprobada es la siguiente:

“La comision del delito de concusion por asambleistas afecta gravemente a la Eficiente
Administracion Publica y el patrimonio particular”

La hipdtesis propuesta se lograr constatar de manera positiva ya que se verifica en el desarrollo
del marco tedrico especificamente cuando se habla sobre la administracion publica como el
centro motor de la actividad estatal, vemos que cobran vital importancia los servidores pablicos
al ser estos los recursos humanos encargados de cumplir una funcion pablica determinada; si
un servidor publico no cumple sus actividades en base a las atribuciones establecidas en la
norma, inmediatamente se interrumpe el correcto funcionamiento de la administracion publica,
pues deja de constituir un servicio a la colectividad y es utilizada como medio para la
consecucion de beneficios ilegales que da como resultado una conducta delictiva por parte del
servidor y una administracion deficiente para los administrados; se recalca la gravedad de la
conducta delictiva por parte de un asambleista debido a sus funciones, y el evidente dafio
causado al patrimonio particular que provocan a sus colaboradores a quienes se les obliga a
diezmar mensualmente a cambio de estabilidad laboral, convirtiéndose estos en vende patria,

pues una vez que llegan a ser servidores publicos sacrifican un sistema eficiente a cambio de
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intereses personales; Asi mismo, se corrobora al momento de la aplicacién de la cuarta pregunta
de la técnica de encuesta aplicada al preguntar ;Estima usted que la comision de delitos de
concusidn por parte de asambleistas afecta gravemente a la eficiencia de la administracion
publicay el patrimonio particular? Para la cual cuarenta y ocho encuestados que representan el
96% respondieron gque existe una notoria afectacion tanto a la administracion publica como al
patrimonio particular de la victima; a la eficiencia de la administracién publica porque esta deja
de funcionar de manera correcta a causa de los actos corruptos cometidos por parte de los
servidores publicos, y al patrimonio particular porque al obligarlos a entregar cantidades de
dinero mensuales a cambio de estabilidad laboral no solo se afecta su derecho al trabajo si no
que se afectan indirectamente otros derechos, tales como el derecho a la alimentacion, vivienda,
vida digna, salud, educacion, etc...

Asi también, se verifica con la tercera pregunta de la técnica de entrevista aplicada a
profesionales de derecho donde al preguntarles ;Qué criterio le merece el delito de concusion
cometido por asambleistas en cuanto a la afectacion de la eficiencia de la administracion y el
patrimonio particular? Manifestaron que el delito de concusidn es el génesis de la podredumbre
que existe dentro de algunos servidores publicos que tristemente se han vuelto celebres en el
pais, naturalmente esto se va a traducir en actos de corrupcidn que van a ser derivados y afectan
a los servicios que deban ser prestados por estos funcionarios; existe una clarisima afectacion
al buen nombre de la administracion publicay al correcto funcionamiento de la misma asi como
al patrimonio de la persona que tiene que dar parte de su sueldo para cubrir estos requerimientos
ilegales de los asambleistas, mismo que obviamente va a variar dependiendo de la medida en
la que sea solicitado, privandole de recursos econémicos necesarios, valga la redundancia para
el desarrollo pleno de otros derechos tales como salud, vivienda, educacion, etc.

Finalmente, se evidencia en el estudio de casos, en donde los juzgadores mencionan que la
comision del delito de concusion por parte de Asambleistas es una practica corrupta de
gravedad, pues se produce lo que juridicamente se conoce como privatizacion del cargo
publico, es un delito funcionarial que se lo comete desde el cargo y tiene un elemento que es
la lesion que se produce no solo a la buena marcha de la administracién publica sino al prestigio
y a la seguridad, se logra dafiar cuando se quita la dignidad al servicio publico; ademas de la
indiscutible afectacién del patrimonio particular de la victima, pues son estas quienes sufren
directamente al perder parte de sus ingresos para mantener su trabajo.

Esta hipotesis se enmarca dentro de los objetivos de desarrollo sustentable concretamente en
el nimero 16 que pretende promover sociedades pacificas e inclusivas para el desarrollo

sostenible, facilitar el acceso a la justicia para todos y construir a todos los niveles instituciones
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eficaces e inclusivas que rindan cuentas; en las metas del objetivo 16.5 en cuanto a reducir
considerablemente la corrupcién y el soborno en todas sus formas; con el indicador 16.5.1
respecto a la proporcion de personas que han tenido al menos un contacto con un funcionario
publico y que han pagado un soborno a un funcionario publico, o a las que un funcionario
publico les ha pedido un soborno, durante los Ultimos 12 meses; también con las metas del
objetivo 16.6 en cuanto a crear a todos los niveles instituciones eficaces y transparentes que
rindan cuentas; teniendo como indicador el 16.6.2 relacionado con la proporcién de la
poblacidn que se siente satisfecha con su ultima experiencia de los servicios publicos.

7.3. Fundamentacion Juridica para lineamientos propositivos

Para realizar los lineamientos propositivos de mi proyecto de titulacion denominado: “Analisis
Juridico y Doctrinario del delito de Concusion de las y los Asambleistas y la Punibilidad en la
Legislacion Ecuatoriana” eh considerado pertinente los siguientes enfoques: la gravedad de la
conducta y el principio de proporcionalidad que debe existir entre el dafio ocasionado y la
sancion impuesta, como también la transgresion existente a los principios establecidos en el
articulo 227 de nuestra Constitucion, con lo cual se pierde totalmente el sentido del servicio a
la colectividad que la misma determina.

Dentro del campo doctrinario, tal y como se determina a lo largo de desarrollo del presente
trabajo, el tipo penal que describe el delito de concusidn no solo se protege a la administracion
publica sino también el patrimonio econdmico y la autonomia personal de la victima, existe
mas de un bien juridico vulnerad o, razén por la cual estamos ante un tipo pluriofensivo; Molina
Arrubla en su libro delitos contra la administracion publica reafirma esta premisa al mencionar
que “en la materializacion de esta conducta no solo se afecta la Administracion Publica —en
tanto bien juridico tutelado- sino, también, la libertad y eventualmente, el patrimonio
economico del sujeto pasivo de la infraccion” (Molina Arrubla, 2003); de esta forma, se afecta
a la administracion publica al momento en que se obstruye el correcto funcionamiento con la
conducta inmoral, deshonesta y corrupta del servidor publico, lo que provoca una
administracion deplorable, que por ende brinda servicios deficientes a los administrados; se
coarta el derecho a la libertad o autonomia al momento de la exigencia porque la victima
consiente la entrega indebida por el metus publicae potestatis, es decir se coacciona a la victima
de tal manera que actle de acuerdo a los requerimientos exigidos o sufra las consecuencias de
su negativa; una vez que se doblega la voluntad del sujeto pasivo se afecta su patrimonio
econdmico con las dadivas que se ven obligados a facilitar.

De la conducta exigida por el tipo podemos recalcar 3 elementos estructurales esenciales del

mismo: a) sujeto activo (servidor publico), b) abuso de cargo de las funciones, ¢) empleo de
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actos de actos de constrefiimiento ordenando o exigiendo a alguien dar o entregar intereses,
sueldos o gratificaciones no debidas, de las cuales deriva la gravedad de la conducta; Pefia
Ossa, en su obra Delitos contra la Administracion Pablica, considera que la concusion tiene
una gravedad intrinseca y superior a cualquier otro delito contra la administracion pablica que
impligue un provecho ilegal, pues como quiera que el agente realiza el comportamiento, abusa
del cargo o de la funcién, generando en la victima miedo a la potestad publica (metus publicae
potestatis), lo cual logra, realizando uno cualquiera de los verbos rectores indicados en el tipo
penal a saber: inducir, constrefiir o solicitar. (Pefia Ossa, 2005, pag. 140).

De igual forma para la fundamentacion de los lineamientos propositivos, es necesario tomar en
cuenta las normas juridicas, como bien se menciona doctrinariamente el delito de concusién es
considerado uno de los mas graves, puesto que uno de los bienes juridicos protegidos es la
eficiencia, eficacia, calidad y transparencia de la administracion publica, sin embargo en el
delito de concusion existe la vulneracion de estos principios constitucionales establecidos en
nuestra Carta Magna de la siguiente manera: “La administracion publica constituye un servicio
a la colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, planificacion, transparencia
y evaluacion” (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pag. 108); la conducta del
servidor puablico en esta figura delictiva trasgrede estos principios y convierte a la
administracion publica en un instrumento mediante el cual se pueda obtener autoridad o
superioridad y con ello, conseguir intereses personales; la administracion publica es un
servicio a la colectividad, y no una fuente de enriquecimiento personal; la gravedad resulta de
la vulneracion del principio de confianza en el servidor publico y por lo tanto eso acarrea una
connotacién muy grande en la sociedad; a su vez el articulo 162 de la Ley Orgéanica de la
Funcion Legislativa recalca este sentido del servicio a la colectividad y establece como una
responsabilidad de los y las asambleistas “ ejercer una funcidén publica al servicio del pais,
actuardn con sentido nacional, serdn responsables politicamente ante la sociedad de sus
acciones u omisiones en el cumplimiento de sus deberes y atribuciones, y estaran obligados a
rendir cuentas a sus mandantes” (Ley Organica de la Funcion Legislativa, 2009, pag. 40).

La repercusion de la gravedad de los delitos que atentan contra la correcta Administracion
Pablica ha tomado mayor connotacion dentro de la legislacion, al tratarse de conductas
corruptas lesivas, por ello alcanzan la categoria de imprescriptibles con la posibilidad de
juzgamiento en ausencia del procesado; Ninguna servidora ni servidor publico estara exento
de responsabilidades por los actos, realizados en el ejercicio de sus funciones, 0 por sus

omisiones, y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y
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administracion de fondos, bienes o recursos publicos, mismas que se encuentran establecidas
en la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cddigo Organico Integral Penal de la
siguiente forma:
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, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para
perseguirlos y las penas correspondientes serdn imprescriptibles y, en estos casos, los
juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicaran a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan
las calidades antes sefialadas. (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, pags.
109 - 110).
No prescriben las penas determinadas en las infracciones de agresion, genocidio, lesa
humanidad, crimenes de guerra, desaparicién forzada de personas, crimenes de
agresion a un estado, peculado, cohecho, concusion, enriquecimiento ilicito, dafios
ambientales y, contra la integridad sexual y reproductiva cuyas victimas sean nifios,
nifias y adolescentes. (Codigo Organico Integral Penal, 2014, pags. 35 - 36)
Inclusive, alcanza el rango de convencionalidad cuando en la Convencién de Mérida, conocida
como Convencion de la Naciones Unidas en Contra de la Corrupcion, hace referencia al
tratamiento especial de esta clase de delitos dentro de los cuales esta inmerso el delito de
concusion, en el articulo 15 y principalmente en el articulo 30 numeral 5 en el que sugiere a
los Estados tener en cuenta la gravedad de esta clase de delitos para el caso de conceder libertad
anticipada o libertad condicional de las personas que hayan sido declaradas culpables;
considerando la obligacidon que tenemos como paises suscriptores de procesar, perseguir y
juzgar los delitos vinculados a la corrupcion, quedando clara la gravedad de la conducta por
ser considerada un acto de corrupcién, pues de acuerdo a la mencionada convencion la
corrupcion es una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias corrosivas
para la sociedad. Socava la democracia y el estado de derecho, da pie a violaciones de los
derechos humanos, distorsiona los mercados, menoscaba la calidad de vida y permite el
florecimiento de la delincuencia organizada, el terrorismo y otras amenazas a la seguridad
humana.
El Cddigo Orgénico Integral Penal tipifica el delito de concusidn de la siguiente forma:
Las o los servidores publicos y las personas que acttien en virtud de una potestad estatal
en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la

Republica, sus agentes o dependientes oficiales que, abusando de su cargo o funciones,
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por si o por medio de terceros, ordenen o exijan la entrega de derechos, cuotas,

contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones no debidas, seran

sancionados con pena privativa de libertad de tres a cinco afios.

Si la conducta prevista en el parrafo anterior se realiza mediante violencia o amenazas,

la o el servidor pablico, serd sancionado con pena privativa de libertad de cinco a siete

afos.

Se aplicara el maximo de la pena prevista cuando se realice aprovechandose de una

declaratoria de emergencia o estado de excepcion (Codigo Organico Integral Penal,

2014, pag. 108)
Si bien se tipifica como un delito especial dada la exigencia de calidad de servidor publico del
sujeto activo, cabe reflexionar respecto al juicio de reproche de esta conducta delictiva, misma
que determina la graduacion de la pena y es realizada por el juzgador en base a la normativa
vigente y sobre todo bajo el principio de proporcionalidad; una consideracion sumamente
importante a tener en cuenta aqui es la calidad del servidor publico, si bien la norma es general
al referirse solamente a un servidor publico como sujeto activo cabe la reflexién respecto de
cuando el delito es cometido por una autoridad electa por votacion popular como es el caso de
un o una asambleista, en donde considero que el hecho de comprometer el interés pablico, la
fidelidad que debid guardar la autoridad electa por votacion popular, y la confianza que el
pueblo tiene en si, olvidando su funcion de combatir frontalmente la corrupcion, y
desprestigiando el buen nombre que debe ostentar el Estado hacen que el reproche cobre mayor
fuerza y justificacion; es evidente que la conducta se agrava ain mas.
La pena tiene fines y uno de ellos es precisamente la prevencion general, misma que puede ser
entendida desde dos perspectivas; prevencion general positiva que en palabras del autor
Enrique Bacigalupo, corresponde a la reaccion estatal a hechos punibles, que al mismo tiempo
importa un apoyo y un auxilio para la conciencia normativa social, o sea “la afirmacion y
aseguramiento de las normas fundamentales”; b) Prevencion general negativa: para el autor
Javier Vila Stein corresponde a cuando el objeto de la pena es intimidatorio, lo que se busca
es no caer en la impunidad, valga la redundancia, la pena debe ir acorde al dafio causado que
como ya se menciono en lineas anteriores la concusién es una conducta grave y la pena que
prevé el COIP sumado a circunstancias atenuantes y suspension condicional de la pena la
vuelven insuficiente en comparacion al dafio provocado.
Siguiendo esta misma linea, la Convencién de Mérida en su Articulo 65. Numeral 1y 2 insta
a cada Estado Parte a adoptar, las medidas que sean necesarias, incluidas medidas legislativas

y administrativas, para garantizar el cumplimiento de sus obligaciones con arreglo a la
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Convencién dando la posibilidad de adoptar medidas mas estrictas o severas que las previstas
a fin de prevenir y combatir la corrupcion, al respecto debemos resaltar que en base a la
gravedad evidente de la conducta nuestra legislacion dio un gran paso con la reforma del
Cadigo Organico Integral Penal de febrero del 2021, en la cual se introducen reformas
anticorrupcion de las que se destacan la tipificacion del delito de obstruccion de la justicia,
sobreprecios en contratacion publica, y actos de corrupcion en el sector pablico, se crea un
articulo sobre el deber ciudadano de denunciar casos de corrupcion, se incrementa la pena para
el delito de cohecho, en el delito de concusion se aclara lo que los funcionarios pueden recibir
para la configuracién del delito y se anula la procedencia de la suspensién condicional de la
pena en varios delitos, entre ellos el delito de concusion.

A pesar de este gran paso en materia anticorrupcion sigue existiendo un desfase en nuestra
normativa legal vigente en cuanto a la pena para el delito de concusion, puesto que incluso el
delito tipificado como “actos de corrupcion en el sector privado” cuyo verbo rector es similar
al del delito de concusidn “acepte, reciba o solicite donativos, dadivas, presentes, promesas,
derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ventajas, sueldos...” prevé una sancion
mayor.

En cuanto a derecho comparado dentro de la presente investigacion se han analizado las
legislaciones mexicana y colombiana de las cuales se puede rescatar que a diferencia de la
legislacion ecuatoriana la pena con la que sancionan el delito de concusion es mucho mayor,
pues estas van en el primer caso de los 3 meses a 12 afios, asi como multa en funcion del valor
exigido y destitucion e inhabilitacidén de dos afios a doce afios para desempefar otro empleo,
cargo o comisién publicos; y en el segundo caso la sancién es de 6 a diez afios, multa de
cincuenta (50) a cien (100) salarios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para
el ejercicio de derechos y funciones publicas de cinco (5) a ocho (8) afos.

Otro de los enfoques principales es el estudio o investigacién de campo; de los resultados
obtenidos de las encuestas aplicadas a profesionales del derecho de la ciudad de Loja, se destaca
el hecho de que la mayoria considera que la pena actual para el delito de concusién no es
proporcional al dafio causado, aun mas cuando el sujeto activo de la infraccion es un
asambleista, razon por la cual, la gran mayoria estima pertinente reformar el articulo 281 del
Cadigo Organico Integral Penal encaminado a elevar la pena; por otra parte, los profesionales
entrevistados manifestaron que sin lugar a dudas la conducta es grave y que es muchisimo mas
reprochable viniendo de funcionarios que ostenta una dignidad de eleccion popular, quienes
procuran simpatizar con la finalidad de asumir funciones que les permitan privatizar el cargo,

consideran ademas que la pena actual considerando la reduccion de la misma por circunstancias
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atenuantes no es proporcional al dafio teniendo en cuenta la gravedad de la conducta, al
contrario resulta demasiado benigna y obstruye el fin preventivo de la pena, lo cual no
ejemplariza la conducta, sin embargo dada la generalidad de la norma, resultaria inutil
categorizar una pena distinta en razon del cargo que ejerza cada servidor publico, razon por la
cual se considera que la reforma deberia ser general, o en su defecto agregar un inciso con una
pena mayor para aquellos funcionarios que ocupan un cargo o dignidad por eleccion popular.
También es importante rescatar en el estudio de casos, que quienes exigen los diezmos lo
hacen bajo amenaza de perdida de estabilidad laboral, que conocen plenamente la ilicitud de
sus actos y por ende solicitan que la entrega de la cuota exigida se la haga en efectivo con la
finalidad de que Contraloria General del Estado no detecte sumas de las cuales no sea posible
su justificacion, que ademas se intenta tapar la exaccion ilegal haciéndolos ver como aportes
para el movimiento politico al que pertenecen, y que incluso, uno de los requisitos
fundamentales para trabajar a la par con el Asambleista no es el conocimiento sino mas bien la
disposicion que el colaborador tenga en entregar un porcentaje mensual en funcién del cargo a
ocupar, vemos sentencias con penas demasiado benevolentes que no son proporcionales al dafio
causado, y sobre todo la lucha constante de fiscalia general del estado por que se les aplique
una sancion rigurosa que cumpla con los fines de la pena, sea proporcional al dafio y contribuya
a su lucha contra la corrupcion.

De todo lo expuesto, queda en evidencia que en la conducta materializada por un asambleista
siendo este un cargo de eleccidn popular y en base a las funciones que se le ha encomendado,
la reprochabilidad es ain mayor que si se tratase de un funcionario publico de menor rango, y
que al tratarse de un delito de corrupcion en acenso no existe proporcionalidad entre la pena
estipulada en el COIP vy la lesion al bien juridico protegido debido a que la pena actual es
demasiado benigna y con ello no se deja un precedente ejemplar, se obstruye los fines de la
pena, sin dejar de lado que la valoracion de posibles atenuantes pueden disminuir aun mas la
sancion correspondiente; evidenciada la gravedad de la conducta, parte de aqui la necesidad de
que se evalte y se considere una reforma al Cdédigo Organico Integral Penal en el que se
incremente la pena para el delito de concusion cuando el sujeto activo de la infraccion sea un
servidor publico que ostente un cargo de eleccién popular tomando como referente las
legislaciones antes mencionadas en las que aunque no se realiza esta categorizacion se destaca
una pena superior a la establecida en nuestra legislacion, claramente acompafada de otros

mecanismos como trabajar a nivel de érganos de control para detectar y prevenir esta conducta.

124



8. Conclusiones
Previo el desarrollo de la revision de literatura, examinada y sintetizada la discusion de los
resultados del presente trabajo de titulacion, se establece las siguientes conclusiones:

1. Del andlisis conceptual, juridico y doctrinario del delito de Concusion de las y los
Asambleistas y la Punibilidad en la legislacion ecuatoriana, se concluye que es un
delito grave por estar ligado a un acto de corrupcion y que ademas es pluriofensivo,
pues obstruye el correcto funcionamiento de la administracién puablica, coarta la
autonomia de la victima y afecta su patrimonio econémico.

2. Eldelito de concusion es una problematica que en la actualidad esta presente dentro
de todas las funciones del Estado, dentro de la Asamblea Nacional es un secreto a
voces porque dichos servidores publicos han optado por la privatizacion del cargo,
del cual se ha conseguido pocas sentencias firmes, esto se debe a que casi no se
denuncia, ya que las victimas actian por necesidad de conservar su puesto de
trabajo o temor a represalias futuras debido a la influencia que tienen estos
servidores de alto rango sumado a que muchos procesos quedan en investigacion
previa y se archivan por falta de elementos probatorios, lo cual se debe a la
obstruccion misma dada por el infractor quien utiliza trafico de influencias,
soborno, clientelismo politico, amenazas a las victimas, etc con la finalidad de
quedar impunes.

3. La conducta materializada por un asambleista, debido a sus funciones y a que
ostentan un cargo de eleccion popular agrava la conducta tipificada haciéndola
merecedora de una sancion mayor a la establecida actualmente en el Cédigo
Orgénico Integral Penal.

4. En el estudio de casos se evidencia que fiscalia busca la sancién rigurosa al
cometimiento de esta figura delictiva precisamente por la gravedad de la misma al
tratarse de una conducta corrupta y sobre todo dada la importancia de la funcion
legislativa, pues existe un evidente dafio a la imagen del Estado, de sus
instituciones, la deteriora hasta el punto que los ciudadanos que integran el estado
se sienten defraudados, molestos, indignados, con un actuar inmoral, deshonesto y
corrupto por parte del asambleista a quien le confiaron sus intereses, sin hablar del
dafio econdémico de la victima del diezmo.

5. De acuerdo al estudio del derecho comparado sobre el delito de concusién, se
evidencia que existen legislaciones que manejan una sancién mucho mayor que la

contemplada en la legislacion ecuatoriana, aunque la conducta descrita no
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diferencia respecto a funciones o jerarquia de un servidor publico para sancionar,
es evidente la consideracion de la gravedad de la conducta como acto de corrupcion,
lo cual indiferentemente de quien sea el sujeto activo de la infraccion lo hace
merecedor de una sancion rigurosa.

De los resultados obtenidos a través de encuestas y entrevistas se considera
pertinente que se realice una reforma legal al Codigo Orgéanico Integral Penal con
el objetivo de establecer una pena que sea proporcional al dafio causado por el
infractor y que permita que el fin preventivo de la pena no se obstruya.

Se evidencia que dentro de la legislacion ecuatoriana existe una pena privativa de
libertad demasiado benigna que no cumple con los fines de la pena ni el principio
de proporcionalidad y surge la necesidad de sancionar rigurosamente a los
funcionarios publicos que adecuen su conducta al tipo, dentro de los cuales se
encuentra aquellos que ocupan un cargo de eleccién popular, con la finalidad de

que sirva de precedente para el resto de los ciudadanos.

9. Recomendaciones

De la investigacion efectuada se ha obtenido informacion relevante, cuyo propdésito es asegurar

que la pena impuesta para el delito de concusion debe ser proporcional al dafio causado y a su

vez sirva de precedente ejemplar para que el resto de ciudadanos que intenten materializar la

conducta se cohiba de delinquir, de esta forma afianzar la seguridad juridica y que la pena

cumpla con los fines establecidos en la norma, por esto es necesario implementar las siguientes

recomendaciones:

1.

2.

3.

Se recomienda al Estado ecuatoriano que por medio de sus legisladores se
fortalezcan las comisiones especializadas con la finalidad de que exista mayor
control en las actividades realizadas dentro de la Asamblea Nacional y se procure
que los servidores acten conforme a los principios constitucionales establecidos
para mediante ello garantizar una Administracion Publica Eficiente.

A la ciudadania en general a denunciar actos de corrupcion, con la finalidad de que
existan muchas mas sanciones penales que ejemplaricen y motiven a actuar
conforme ley y no conforme intereses personales.

A Fiscalia General del Estado se le sugiere permanecer firme en su lucha contra la
corrupcion, ser leal al servicio a la colectividad establecido constitucionalmente y

evitar caer en la red de obstruccién de la justicia.
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4. A las universidades del Ecuador, que conjuntamente con aquellos organismos de
control y de administracion de justicia de nuestro pais, se organicen foros,
publicaciones, conversatorios, paneles sobre las conductas inmorales y corruptas y
la forma en que estas afectan el regular funcionamiento de la Administracion
Pulblica, recalcando la ética y los valores.

5. Se recomienda a la Asamblea Nacional del Ecuador que tome en cuenta la
posibilidad de plantear un proyecto de reforma legal orientado a incrementar la pena
para sancionar el delito de concusién cuando el sujeto activo de la infraccion sea un
servidor publico que ostente un cargo de eleccion popular ya que con la
consideracion de atenuantes previstas la reduccion de la pena puede dar como
resultado una sancién demasiado benigna y nada proporcional al dafio causado, esto

con la finalidad de garantizar un estado de justicia y de derechos.

9.1. Lineamientos Propositivos

Se ha evidenciado que la corrupcion se manifiesta mediante el abuso de poder, el delito de
concusion es hoy en dia una préactica que con el paso del tiempo se perfecciona dentro de la
Administracion pablica, no solo dentro de la Asamblea Nacional si no a nivel de la mayoria
de instituciones publicas, se da una privatizacion ilegitima de cargos con la finalidad de
incrementar el patrimonio econémico del infractor dejando de lado el mandato constitucional
del servicio a la colectividad establecido en el articulo 227 de nuestra Carta Magna.

Ahora bien, un Asambleista es un servidor publico que ocupa un cargo de eleccidon popular y
en base a las funciones que se le ha encomendado, puede resultar que la reprochabilidad de sus
actos sea aln mayor que si se tratase de un funcionario publico de menor rango, puesto que es
el pueblo quien decide darle su confianza para que una vez que formen parte del cuerpo
legislativo, trabajen en pro del bien comin dado que lo consideramos idéneo para representar
nuestros intereses; si bien una de sus funciones mas sobresalientes es justamente la de
fiscalizar, y son ellos los primeros en transgredir la norma para conseguir intereses personales
poco podriamos esperar al respecto; cuando al contrario, deberian ser referentes de ética tanto
para la sociedad en general como para los funcionarios publicos de menor rango.

Por ello se ha creido conveniente plantear como una de las posibles soluciones, tomar como
referentes la legislacion Colombiana y Mexicana en donde las penas para el delito de concusion
son mayores a las de nuestra legislacion.

Se sugiere incorporar un inciso en el articulo 281 del Cédigo Organico Integral Penal, en donde

la pena para el delito de concusién cometido por un funcionario que ostente un cargo de
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eleccion popular sea como minimo de 6 afios; esto no solo modifica la pena privativa de libertad
que actualmente contempla nuestra legislacién sino que también lleva consigo el incremento
de afios de inhabilitacion para el ejercicio de derechos y funciones publicas; sin olvidar la
necesidad de que esta reforma vaya acompafiada de otros mecanismos necesarios como
trabajar a nivel de 6rganos de control para detectar y prevenir esta conducta.

De esta forma, se asegura que nuestro Estado fomente practicas eficaces encaminadas a
prevenir la corrupcion y la evaluacion periddica los instrumentos juridicos pertinentes a fin de
determinar si son adecuados para combatir la corrupcion tal y como lo establece la Convencion
de las Naciones Unidas contra la Corrupcion y la Convencion Interamericana contra la
Corrupcién en donde ademas se establece que cada Estado Parte podra adoptar medidas mas
estrictas o severas que las previstas en la presente Convencion a fin de prevenir y combatir la

corrupcion.
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Anexo 2. Formato de Encuesta

s "’:: ' Universidad
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/ de Loja
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UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA

CARRERA DE DERECHO

ENCUESTA REALIZADA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Estimado(a) abogado(a): Mi nombre es Dayely Solange Benitez Uchuari, soy estudiante del
ualtimo ciclo de la Carrera de Derecho de la Facultad Juridica, Social y Administrativa de la
Universidad Nacional de Loja; actualmente me encuentro desarrollando mi trabajo de titulacién
denominado: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL DELITO DE CONCUSION
DE LAS Y LOS ASAMBLEISTAS Y LA PUNIBILIDAD EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA” previo a obtener el titulo de Abogada, por lo que le solicito a usted de la
manera mas comedida se sirva dar contestacion al siguiente cuestionario, cuyos resultados me
permitiran obtener informacion relevante para la culminacion de la presente investigacion.

El problema a tratar es la comisidn del delito de concusién por parte de la Asamblea Nacional,
y su incidencia en la Eficiencia de la Administracion Publica como servicio a la colectividad,

asi como la afectacion al patrimonio particular del sujeto pasivo.

1. ¢Comparte usted el criterio de que los asambleistas tienen cierto tipo de proteccion
derivada de los acuerdos politicos frente a otros servidores publicos al momento
de iniciar un proceso penal por el delito de concusion, lo que permite la dilacion e
impunidad?
Si ()
No ()

¢Por qué?
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2.

¢Estima usted que la pena actual para el delito de concusion de 5 a 7 afios cuando
la conducta se realiza con violencia 0 amenazas es adecuaday proporcional al dafio

causado cuando el sujeto activo de la infraccion es un Asambleista?

Si ()
No ()
¢Por qué?

¢ Considera adecuado que un asambleista que cometa el delito de concusion se

beneficie de las atenuantes previstas en el cédigo Orgénico Integral penal?

Si ()
No ()
¢Por que?

¢Estima usted que la comision de delitos de concusion por parte de asambleistas
afecta gravemente a la eficiencia de la administracion publica y el patrimonio
particular?

Si ()

No ()

¢Por quée?

¢Estima pertinente reformar el articulo 281 del cddigo organico integral penal y
agregar una agravante especial en la que se eleve la pena cuando el sujeto activo

de la infraccion tenga la calidad de asambleista?

Si ()
No ()
¢Por qué?
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Anexo 3. Formato de Entrevista

Universidad
Nacional
de Loja

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
FACULTAD JURIDICA SOCIAL Y ADMINISTRATIVA
CARRERA DE DERECHO
ENTREVISTA REALIZADA A PROFESIONALES DEL DERECHO

Estimado(a) abogado(a): Mi nombre es Dayely Solange Benitez Uchuari, soy estudiante del
ualtimo ciclo de la Carrera de Derecho de la Facultad Juridica, Social y Administrativa de la
Universidad Nacional de Loja; actualmente me encuentro desarrollando mi trabajo de titulacién
denominado: “ANALISIS JURIDICO Y DOCTRINARIO DEL DELITO DE CONCUSION
DE LAS Y LOS ASAMBLEISTAS Y LA PUNIBILIDAD EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA” previo a obtener el titulo de Abogada, por lo que le solicito a usted de la
manera mas comedida se concederme esta entrevista, cuyos resultados me permitiran obtener
informacion relevante para la culminacion de la presente investigacion.

El problema a tratar es la comision del delito de concusién por parte de la Asamblea Nacional,
y su incidencia en la Eficiencia de la Administracion Publica como servicio a la colectividad,

asi como la afectacion al patrimonio particular del sujeto pasivo.

1. ¢Cual es su criterio respecto al delito de concusion cometido por un
asambleista frente a funcionarios publicos de menor rango en consideracion a

su funcidn de legislar y fiscalizar?

2. Dentro del caso diezmos, algunas sentencias tienen penas privativas de libertad
de dos afios gracias a las atenuantes con la posibilidad de se acojan a la
suspension condicional de la pena lo que significa que de ser valorada y
aceptada por el juez practicamente no cumplen ni siquiera dos afios de pena
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privativa de libertad; ahora bien, teniendo en cuenta las funciones que
desempefia un asambleista, ¢considera que es correcto beneficiarlos con la
suspension condicional de la pena y atenuantes previstas en el Cddigo

Orgéanico Integral Penal?

Que criterio le merece el delito de concusion cometido por asambleistas en
cuanto a la afectacion de la eficiencia de la administracion y el patrimonio

particular

¢Estima usted que las penas previstas por asambleistas en el delito de
concusion cumplen con la funcion preventiva en la comision de delitos,

rehabilitacion de la persona condenada y reparacion integral de la victima?

Considera usted; que al agregar un inciso en el articulo 281 del Cddigo
Organico Integral Penal encaminada a elevar la pena cuando el sujeto activo
sea un Asambleista, se afecte sus derechos o por el contrario, contribuiria a

frenar la corrupcién?
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