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Resumen

En un contexto de reiterados fracasos en la lucha contra la criminalidad
econdmica, las herramientas procesales adquieren un papel preponderante, porque hasta
el momento son el instrumento que ha conseguido romper la inercia y producir
resultados palpables. El presente articulo desentrafia figuras existentes en leyes
especiales y abre un espacio de reflexion sobre su legitimidad. Se centra en dos ejes: el
primero se ocupa de tres figuras investigativas que caben en el concepto de operaciones
encubiertas -agente encubierto, entrega vigilada y delacion compensada-; el segundo, se
reserva para la estrategia destinada a conseguir una disminucion en la carga probatoria y
un trdmite méas sencillo, a través de la imposicion de sanciones que se las ha
considerado penales por tramites administrativos o civiles. El andlisis de legitimidad
utiliza una vision ecléctica, ademas del enfoque juridico centrado en los derechos de los
procesados, se incorpora una perspectiva centrada en la efectividad social. Con el fin de
conseguir un estudio asentado en la realidad nacional, se privilegia el analisis de
ejemplos concretos extraidos de nuestra vivencia; esta vision aplicada permite
evidenciar lo parcial e insuficiente que resulta el solo examen de la coherencia
normativa y muestra la riqueza de aproximar la dogmatica a las necesidades sociales.
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El Derecho Penal econdmico: rupturas en la esfera procesal

Diego Zalamea L.

1. Objetivo

Este articulo estd destinado a plantear un debate critico sobre figuras procesales de
excepcidn, en concreto, las operaciones encubiertas y la imposicion de sanciones por via
administrativa y civil. Ante los graves perjuicios que conlleva la delincuencia
econdémica para la comunidad internacional, existe una fuerte tendencia a buscar
alternativas y explorar nuevas opciones que permitan potenciar y redisefiar la
persecucion estatal en esta materia; de hecho, en estos momentos por su efectividad las
herramientas de caracter procesal toman un papel preponderante y, nuestro pais se halla
en un proceso de asimilacion de estos nuevos instrumentos pero, sin haber forjado un

espacio de debate sobre sus implicaciones y potencialidad.

2. Enfoque

El enfoque de este estudio se aleja de la perspectiva mayoritaria que hoy se ha
impuesto en nuestro pais, toda la normativa penal y procesal tiende a ser analizada bajo
la perspectiva Unica de las garantias individuales de las personas procesadas, con un
marcado matiz de desinterés por el real funcionamiento del sistema penal. El punto de
vista adoptado, busca alcanzar una postura equilibrada entre derechos y efectividad; hoy
en dia, este cambio de vision resulta imperioso, no solo por los serios problemas de
legitimidad para el estado de derechos acarrea la falta de eficacia del sistema de justicia,
sino incluso por la sustentabilidad de los propios derechos ciudadanos.

La labor legislativa diaria demuestra que una serie de reformas juridicas elaboradas

sobre la base de este Unico enfoque, en poco tiempo, terminan por dejar en evidencia



falencias serias en materia de aplicacion practica y, ante las aristas complejas que
produce para la convivencia social; por paraddjico que parezca, se terminan por
convertir en la mayor fuente para el surgimiento de posturas reaccionarias y figuras
legislativas marcadas por su confrontacion con los derechos de los ciudadanos, el
debido proceso y en especial el principio de proporcionalidad.! Creemos que es hora de
reconocer que para hacer viable y sostenible un estado democratico con niveles
aceptables de garantias ciudadanas, se necesita un sistema penal con niveles aceptables
de efectividad, en especial para enfrentar fendmenos altamente corrosivos como la
criminalidad econémica y otras formas de delincuencia organizada.

Bajo esta perspectiva, se busca adoptar una vision compleja, que sin implicar una
renuncia a la perspectiva de derechos del procesado, se enriquezca con un andlisis de los
costos y beneficios reales que cada figura procesal conlleva en la aplicacion diaria de la
justicia. Este enfoque introduce un andlisis complejo, donde se supera la vision
maniquea que limita a cada figura a ser vista como enteramente buena o mala, para
someterla un andlisis complejo de ventajas y costos, donde su legitimidad viene dada
por el saldo que para los intereses sociales e individuales. Con objeto de conseguir
otorgar al debate una vision pragmatica y ganar en coherencia con la realidad nacional,
se he resuelto asentar los andlisis en ejemplos concretos de instituciones que estan en
funcionamiento en nuestro pais.

En el tema de la criminalidad econémica,” una preocupacion sobre la efectividad del
sistema penal resulta central, en razon de que en la subregion existen ejemplos

concretos de las crisis estructurales ocasionadas por la ineficacia estatal de dar respuesta

! Los ultimos debates legislativos generados en torno al Codigo de Procedimiento Penal —ej. apelacién
de la resolucion dictada en la etapa intermedia-, Cédigo Penal —ej. pasar a contravenciones de hurtos,
robos inferiores a 2 remuneraciones basicas unificadas a contravenciones-, Ley de transito —e;j.
contravenciones juzgadas por via judicial- entre otras, son muestra de lo real que resulta esta tendencia
de pasar de un extremo al otro.

’Hernando Hernandez, los Delitos Econdmicos en la Actividad Financiera, Bogotd, Gustavo lbafiez, 2005,
p. 97-100.



a un fendmeno que mina ciertos pilares esenciales de las sociedades democraticas,
ejemplos como lo sucedido en Colombia, México y Jamaica deben ser un referente para

graficar los riesgos que esta actividad delictuosa conlleva.

3. Relevancia del tema

En virtud de la ubicacion geogréfica del Ecuador y el momento que hoy vive nuestra
sociedad, el conseguir potenciar la persecucion criminal en materia de delincuencia
econdmica resulta un interés primordial. Dado que, como se ha analizara en el proximo
apartado, las herramientas procesales toman preponderancia para la persecucion
criminal de este tipo de actividades, el tema que se aborda resulta crucial para el futuro
inmediato de la sociedad ecuatoriana y su sistema de justicia.

En materia de innovacion, la persecucion criminal de la delincuencia econdémica
marca un hito dentro de la busqueda de efectividad en materia procesal, se ha
convertido en un verdadero caldo de cultivo para la experimentacion de nuevas
herramientas y estrategias. En el momento actual un estudio destinado a valorar los
logros y costos de este periodo de experimentacion, promete arrojar luces sobre buena
parte de las tendencias futuras del desarrollo del derecho procesal penal. Ademas el
analisis obliga a plantear un debate fundamental para el desarrollo de la justicia, en
razén que obliga a revisar que tanto de los viejos canones son en verdad una garantia de
los derechos de la partes y, que esfera es fruto de un simple respeto sacramental a la
tradicion.

Hasta la fecha el estudio del potencial y los resultados practicos de estas
herramientas ha sido casi nulo, el acceso a esta area de investigacion se ha visto limitada
por una serie de factores que dificultan su analisis, entre ellos son de especial interés los

siguientes: la técnica legislativa empleada ha llevado a que sea una regla casi absoluta la



dispersion normativa de regulaciones penales y procesales en una diversidad de cuerpos
legales especiales, incluso en ocasiones ha existido una deliberada estrategia de
introducirlas de manera camuflada y utilizar la dispersién normativa para disimular la
incompatibilidad con los parametros de persecucion tradicionales; de manera
lamentable nuestra escasa produccion académica ha caido en la trampa, porque los
pocos estudios existentes en materia procesal penal, se han limitado al analisis del
cuerpo normativo base —Codigo de Procedimiento Penal- y, estas figuras han quedado a
la sombra de un anélisis critico.®> De manera adicional, esta materia se ha visto afectada
por una cierta minusvaloracion que en nuestra subregion ha existido sobre el tema
procesal, hasta hoy no existe una conciencia de la verdadera relevancia que para los
derechos ciudadanos y efectividad del sistema penal, tiene el modelo de administracion
de justicia elegido. Por ultimo, una produccion investigativa poco conectada con las
necesidades reales, ha llevado a que se privilegie la produccién de temas abstractos y
conceptuales, frente a una ciencia aplicada capaz de realizar aportes a los problemas

reales que hoy sufre nuestro pais y potenciar su desarrollo.

4. Antecedentes

A partir de 1985 cuando Glnter Jakobs presenta la polémica distincion entre el
derecho penal del enemigo y del ciudadano, el tema de la criminalidad econémica u
organizada se ha convertido en un punto de ruptura para la ciencia penal, y mas alla del
debate de la legitimidad de un derecho de excepcion, hoy en dia existe pocas dudas

sobre el hecho factico de la existencia de este doble estandar.*

* por ejemplo esta estrategia quedd en evidencia, cuando la permanencia del Ecuador en la lista del
GAFI, fue condicionada a emitir un cuerpo legal propio sobre financiamiento al terrorismo. El mensaje
internacional fue explicito al destacar que no bastaba con tener disposiciones generales en el Cédigo
Penal, sino que se debia adoptar un cuerpo legal auténomo con su propia légica interna.

4 Jesus Trillo, Delitos Econémicos, Madrid, Dykinson, 2008, p. 21-36.
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Tras la tendencia internacional de adoptar un derecho de excepcion en esta
materia, existe la necesidad de conseguir efectividad en la persecucion criminal, en un
tipo de delincuencia ante la cual las herramientas procesales tradicionales han mostrado
un nulo potencial. La necesidad de conseguir resultados concretos, ha obligado a
reconocera que la reaccion inicial frente a esta criminalidad, centrada en intentar
afrontar esta carencia con el exclusivo uso de herramientas relacionadas con el derecho
penal, no ha rendido los frutos que se esperaban. A pesar de la aplicacion de una técnica
legislativa de excepcion, basada en criterios tan radicales como: el uso de pluralidad de
verbos rectores,” tipos penales abiertos,® tipos penales en blanco con remisién a normas
infra legales y hasta a resoluciones administrativas,’ el adelantamiento de la barrera de
proteccion mediante la tipificacion de figuras de emprendimiento,® ampliacién de la
esfera de proteccion mediante la tipificacion de formas de encubrimiento,’ tipificacion
de consecuencias necesarias de un delito y no de conductas ° e incremento

desproporcionado de las penas.

3 Estrategia destinada a crear verdaderas telarafias legales donde ninguna conducta se escape. Ej. Ley de
substancias estupefacientes y psicotropicas y Ley de Lavado de activos.

® Los términos empleados en ciertas tipificaciones penales de delitos econémicos, son tan amplios que
caben una amplia gama de conductas totalmente inocuas o al menos cuya gravedad en ninguln caso se
comparece con la pena. Ej. Art. 437 A, 428 y 429 del Cédigo Penal.

7 Esta herramienta relativiza el principio de legalidad y consigue adquirir flexibilidad, porque el someter
a normas reglamentarias o a decisiones administrativas, el procedimiento para actualizarlas resulta agil;
por ejemplo en la Ley de sustancias estupefacientes y psicotrdpicas la actualizacién del listado de las
sustancias sometidas a control queda confiada a una decisién del CONCEP o el monto del interés para el
delito de usura que en ultima instancia queda confiada a un decision de la junta bancaria.

® Forma de tipificaciéon que consiste el normar como delito independiente supuestos que acorde a la
técnica regular serian tentativa o incluso actos meramente preparatorios. Por ejemplo la tenencia,
transporte y trafico de precursores quimicos en la Ley de sustancia estupefacientes y psicotrdpicas, o la
tenencia falsificaciéon de objetos para fabricar valores que consta en el art. 330 del Cédigo Penal. De
manera adicional esta forma de tipificacion acarrea una ampliacién adicional debido a que al ser delito
independiente resulta cabe incluso tentativa de un delito de emprendimiento

° El caso paradigmatico es el lavado de activos, ademas al igual que lo anotado en la nota al pie anterior
aqui cabria encubrimiento de un delito que bajo la técnica tradicional seria de encubrimiento.

19| caso del enriquecimiento ilicito es un ejemplo claro de esta opcidn legislativa, si como ejemplo se
toma el enriquecimiento ilicito fruto del trafico de cualquier mercaderia ilicita, resulta que la accidn de
vender es sancionada, pero, el incremento patrimonial que es una consecuencia necesaria de esta
accion, de por si también recibe una sancién como delito auténomo.
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El fiasco original ha obligado a revisar una vieja distorsion generalizada en el
ambito latinoamericano, marcada por la tendencia a subvalorar la esfera procesal —
“adjetiva”- ante la denominada materia “sustantiva”. De hecho, resulta paradigmatico
que en nuestra subregion la consciencia que hoy comienza a tenerse sobre la influencia
que tiene el modelo procesal en la administracion de justicia y los derechos de los
involucrados, comience a surgir no de la academia, sino de las instituciones y
funcionarios que en el dia a dia estan inmersos en el funcionamiento judicial. Existen
indicios de que a diferencia de sus similares de naturaleza penal, las estrategias de
caracter procesal han conseguido dar vuelcos importantes a la actividad investigativa y
persecutoria, por ello, en estos momentos ocupan un papel protagénico para el futuro

del combate a estas formas delictivas.

5. Estrategias procesales utilizadas para combatir la delincuencia econémica

Para abordar las estrategias de excepcion en el ambito procesal, se ha procedido a
agruparlas en dos grandes categorias: la primera, relacionada con la introduccién de
nuevas técnicas de investigacion. La segunda, consiste en la disminucion de la carga
probatoria, mediante la imposicion de sanciones que tradicionalmente han

correspondido al area penal, por via administrativa o civil.

5.1 Técnicas de investigacion

El mayor nudo critico que las sociedades modernas han tenido para alcanzar una
persecucion efectiva en esta materia, es la escasa capacidad que las herramientas
tradicionales han mostrado tener, para efectos de detectar y conseguir evidencia
suficiente que le permita judicializar los casos y alcanzar sentencias condenatorias en

especial de los escalones mas altos de las estructuras delictivas.



Se debe tener presente que las estructuras de estas organizaciones estan disefiadas a
encubrir sus actividades y en especial a las ctpulas que las dirigen,'! ademas de contar
con elevados niveles de conocimiento y tecnologia para alcanzar este objetivo. Por ello,
no es de extrafiar que herramientas investigativas disefiadas para el esclarecimiento de
delitos individuales y efectuados por medios rusticos, muestren su ineptitud cuando se
las emplean para enfrentar procedimientos complejos, sutiles y técnicos.*?

Si se analiza el real funcionamiento de las técnicas tradicionales, se llega a
comprender las limitaciones que posee en esta materia. La persecucion penal tradicional
se basa en dos ejes articuladores, el primero centrado en la consecucion de evidencia
testimonial de personas que presenciaron los hechos y, el segundo la recoleccion y
andlisis técnico de vestigios que vinculen al autor con el ilicito. Resulta gréfico un
andlisis préactico de la efectividad de estas herramientas en el marco de la criminalidad
econdmica; por ejemplo, si se reflexiona lo que sucede en el trafico de mercancias
ilicitas como la droga o armas, las limitaciones de la prueba clasica basada en un
testimonio de un tercero no involucrado en el ilicito, acarrea dudas sobre su efectividad,
¢los actos de los directivos por su naturaleza seran captables por un observador
externo?; dado los medios y los lugares que se escogen para impartir las érdenes, ¢sera
realista creer que normalmente exista un testigo que pueda presenciar y entender estos
actos?; en el supuesto de que existiese un caso en que haya un testigo externo que capté
un acto que incrimine a un directivo ¢sera realista pensar que va a estar dispuesto a
declarar con el riesgo que ello implica?.

Con relacion a los meétodos tecnicos de andlisis de evidencia, la experiencia
internacional demuestra, que el problema contrario a la creencia generalizada en nuestro

pais, no pasa por la calidad de técnicos, equipos o laboratorios que los cuerpos de

1 (Jesus Trillo, 2008, p. 82-83).
2 Giinter Kaiser, Introduccién a la Criminologia, Madrid, Dykinson, 1988, p. 362-377.
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persecucion criminal posea, sino por las limitaciones intrinsecas a la naturaleza de la
criminalidad a la que se enfrenta. Si los verdaderos duefios de las mercancias de manera
habitual estén fisicamente muy distantes de las rutas de circulacion, ¢no resulta ilusorio
pensar que se puede hallar alguna evidencia fisica que los vincule con el delito o la
mercancia ilegal?.

Las limitaciones anotadas, han marcado la necesidad de forjar nuevas herramientas
investigativas, entre las cuales hoy han tomado un papel protagdnico las operaciones
encubiertas, categoria que recoge tres técnicas investigativas: agentes encubiertos,

entregas vigiladas y delaciones compensadas.

5.1.1 Agentes encubiertos

El agente encubierto es un empleado o funcionario publico —generalmente policia-
que, voluntariamente y con autorizaciéon judicial, se infiltra en una organizacion
delictiva a fin de obtener informacion. Las finalidades concretas suelen relacionarse con
la identificacion de su estructura, integrantes, modus operandi, rutas, contactos,
actividades, financiamiento y la consecucién de evidencias para el proceso judicial.*®

Esta estrategia investigativa tiene la fortaleza de atacar la causa de la ineficacia de
las herramientas tradicionales. Si se ha constatado que el problema se debe a que la
estructura y esquema funcional de estas organizaciones resulta inaccesible para los
medios investigativos tradicionales, debido a que una actuacion a posteriori y desde una
perspectiva externa no permite, desentrafiar los procesos internos de actividades
complejas y mucho menos identificar a los integrantes de su estructura; resulta
prometedora una técnica investigativa proactiva, cuyo funcionamiento es anterior a la

ejecucion a los delitos y que permite alcanzar una perspectiva interna del

B Fermin Echarri y Santiago Gonzalez, Aspectos procesales de la delincuencia econémica, Bogota,
Gustavo lbafiez, 2005, p. 77 y 78.
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funcionamiento de las organizaciones criminales. De hecho, la experiencia comparada
internacional ha demostrado en reiteradas ocasiones que los juicios contra bandas
delictivas, se han basado en la informacion y evidencia obtenida sobre la base de
operaciones encubiertas y en especial a agentes infiltrados.™*

Es interesante anotar que en Ecuador el Unico éxito alcanzado en el combate a
actividades ilicitas relacionadas con la materia econdmica, se produce en la Unica
materia donde se aplica esta figura. Es un hecho no controvertido el avance conseguido
por el Servicio de Rentas Internas (SRI) en materia de disminuir la evasion tributaria; a
pesar de en este logro influyen una variedad de factores que no pueden ser subestimados
-reestructuracion integral de la institucionalidad, el liderazgo de sus directores y una
politica consistente en el tiempo-, resulta justo anotar que no se habria podido alcanzar
sin la introduccién de los fedatarios.”® Puede parecer una exageracion sostener que la
figura de los fedatarios son un pilar esencial de la politica tributaria, pero si se analiza el
esquema funcional se puede constatar que la labor de control que desarrolla el SRI, casi
en su integridad descansa sobre la informacién obtenida de las facturas entregadas por
transacciones de bienes y servicios, y se debe recodar que esta base de datos, solo se
pudo construir a partir del cambio cultural en materia de facturacion que produjo las
clausuras sistematicas realizadas por estos funcionarios.

Es cierto que se podria polemizar con respecto a si la figura del fedatario coincide
exactamente con el agente encubierto; de hecho, se debe reconocer que existe una
caracteristica que no calza de manera exacta con la imagen de esta figura investigativa,

debido a que el fedatario no se infiltra un cierto tiempo en una organizacion delictiva.

Y por ejemplo el famoso juicio desarrollado familia del crimen organizado Lucchese que afincé sus
actividades el New Jersey y que ha sido llevada al cine en la pelicula "Find Me Guilty"; permite observar
como el juicio se centra en los testimonios otorgados por un agente encubierto y ex miembros de la
banda bajo la modalidad de delacion compensada. Sidney Lumet, Find Me Guilty, Yari Film Group
Releasing, Los Angeles, 2006.

B Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas, disposicién general séptima, numeral “g” en
concordancia con el “a”.
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Pero, resulta poco sostenible el que una peculiaridad en la forma como realiza el trabajo

sea motivo para negar su esencia.

5.1.1.1 Critica

No es raro que una estrategia investigativa que tuvo su origen en una familia de
derecho diversa a la nuestra —comon law- y que a la larga no es més que el
reconocimiento normativo de una vieja practica policial, haya generado una serie de

criticas:

- El estado se vale de medios inmorales como son la simulacion, engafio y traicion
para la persecucion a los ciudadanos, por ello la efectividad se consigue a costa
de renunciar a los principios que deberian ser la base de su estructura funcional.

- Esta estrategia conlleva costos elevados en materia de riesgo para la integridad
fisica del agente; e incluso existen riesgos en materia de integridad moral, en
razon de que el tipo de vida y el dinero fécil suelen ser un sefiuelo poderoso.

- Los costos en materia de ética son elevados, en razon de que en la practica los
estados que han consagrado esta figura, han terminado por aceptar con mayor
amplitud o ciertas restricciones el dejar en la impunidad actos delictivos
cometidos por el propio agente encubierto. En razon de que la realidad ha
Ilevado a reconocer que, resulta ilusorio pensar que una organizacién delictiva,
recepte en su seno a una persona que cumpla una labor de observador y no se
involucre en ninguna de sus actividades.

- Por ultimo, se ha sostenido que la adopcidn de atajos, sirve para evadir el
problema de fondo que es la falta de capacidad técnica en las agencias
investigativas, y, a la larga lo Unico que se logra es disimular su ineficacia y
restar los estimulos para realizar una verdadera reforma integral a dichas

instituciones.
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Es importante anotar que las criticas realizadas en general gozan de solidez y
conllevan costos en materia de legitimidad, la Gnica que debe ser confrontada de manera
integral es la altima. Como punto de partida, cabe una reflexion referida a los paises de
donde surge esta figura, si fuese real la critica esbozada, deberia coincidir con aquellos
que no han logrado consolidar una aparato de persecucion criminal; pero, resulta que la
realidad muestra un escenario inverso, debido a que esta figura investigativa surgio
precisamente en los paises con alta efectividad persecutoria.

El segundo tema de reflexién, se basa en una perspectiva mas trascendente: el
esquema funcional. Como se anotd, la ineficiencia de las técnicas tradicionales, no se
debe a su falta de perfeccionamiento, si no a limites de la propia naturaleza de estas
herramientas, en tal sentido, la no utilizacion de agentes encubiertos, no incentiva a la
mejora de las técnicas tradicionales, si no simplemente favorece la impunidad. De
hecho, Ecuador es una muestra de la realidad anotada, dado que salvo una materia no
cuenta con agentes encubiertos, bajo la légica que conlleva la critica, deberia haber
existido desarrollo exponencial de las técnicas tradicionales pero, la realidad muestra
que en términos generales se mantienen vigente un metodo primario; en tanto, que en
materia tributaria, donde deberia existir un esquema de control atrofiado, en algo mas de
una década, ha conseguido exhibir avances sostenidos en materia de sofisticacion y

efectividad de sus investigaciones en niveles sin parangén dentro de nuestra realidad.

5.1.1.2 Motivos para adoptar esta medida

Con el fin de alcanzar una vision realista, vale la pena introducir una reflexion
basada en nuestra vivencia diaria. Dado que existe una materia en la que nuestro pais se
ha aplicado esta figura, resulta de especial interés realizar una evaluacion préctica

basada en las criticas introducidas y la legitimidad que ha alcanzado en la sociedad
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ecuatoriana. En concreto se hace relacion a la figura de los fedatarios del SRI,
introducida por la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas.

Es cierto que si se revisan de manera aislada las criticas anotadas, suenan
coherentes y veraces; pero, cuando el examen se aterriza en la experiencia vivida, el
panorama cambia de manera radical. Por ejemplo, serd serio sostener que la
introduccion de los fedatario ha implicado: una renuncia del estado ecuatoriano a sus
principios, un deterioro significativo de los cimientos de su funcionamiento
institucional, una toma de atajos a espaldas de cualquier criterio ético o una vulneracion
a la integridad fisica o moral de un sector significativo de estos funcionarios.

En tanto que en la esfera de los beneficios, es justo anotar que esta figura es un
pilar esencial donde descansa una politica tributaria que hoy en dia, sostiene el
funcionamiento de nuestra sociedad, permite potenciar la redistribucion de la riqueza y
el desarrollo de nuestro pais. De igual manera en la esfera ética y de institucionalidad
estatal, en este momento la materia tributaria es el area donde el Ecuador puede exhibir
mejores logros y su labor goza de un reconocimiento social amplio.

Para terminar el andlisis de legitimidad, se debe introducir una reflexion
comparativa, de las implicaciones que conlleva la introduccion de esta figura en materia
de criminalidad organizada, frente a lo que implicé en materia tributaria. Si en el
Ecuador se ha alcanzado un elevado grado de legitimidad con una aplicacion en
infracciones leves -no entregar factura- y por via de una simple decision administrativa,
en virtud del principio de proporcionalidad, no existen razones coherentes para oponerse
a su incorporacion en delitos de criminalidad organizada -tréfico de drogas y armas,
trafico y trata de personas, lavado de activos, etc.-, implementada con decision y

supervision judicial.
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Esta reflexion basada en la casuistica, permite graficar la critica realizada al
analisis de legitimidad efectuado tradicionalmente en el area juridica. De manera regular
el examen se limita a una revision de caracter abstracto sobre la existencia de puntos de
tencion entre la figura legal en estudio y algun principio o valor relevante para el
sistema de justicia; en general, apenas se detecta la primera confrontacion de manera
automatica se concluye su ilegitimidad. El ejemplo citado, revela que atras de esta
postura se esconde una vision reduccionista y maniquea que impide observar la
complejidad del funcionamiento social; una valoracion integral lleva a reconocer que
hay valores e intereses legitimos que tienen puntos de contacto y en ocasiones entran en
confrontacion, esta realidad obliga a una valoracion compleja, donde entra en juego el
pesaje costos y beneficios que la figura genera para cada uno de los intereses en juego.
De hecho, esta perspectiva privilegia la basqueda de proporcionalidad y ponderacion de
los valores en juego, filosofia que coincide con la nueva tendencia de pensamiento
adoptada por nuestra legislacion, la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y
Control Constitucional al momento de regular los métodos de interpretacion
constitucional los recoge estos de manera expresa.

El hecho de que pueda ser conveniente la incorporacion de los agentes
encubiertos, no implica que no existan riesgos y que sea necesario tomar ciertas
precauciones. Una adecuada legislacion, debe incorporar un blindaje minimo de
garantias que limite las posibilidades de excesos; para este objetivo resulta clave tener
en cuenta al menos cinco elementos, los tres primeros de naturaleza legal y los dos
ultimos judiciales. El primero, consisten en una restriccion de su esfera de vigencia a los
tipos delictivos donde el principio de proporcionalidad asi lo justifique. EI segundo, una
regulacién clara del procedimiento, de manera que no exista dudas sobre el tramite,

facultades y responsabilidades de cada actor. El tercero, una regulaciéon expresa de las
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consecuencias juridicas de los delitos que cometa el agente para infiltrarse. El cuarto, la
decision judicial que debe mediar para su implementacion con una doble esfera, el
cumplimiento de requisitos legales y la proporcionalidad en el caso concreto. Por
ultimo, el seguimiento judicial a su aplicacion, de manera que se reduzcan al minimo las

intervenciones que afecten o limiten los derechos de las personas.

5.1.2 Entrega vigilada

Esta modalidad consiste en permitir la realizacion de remesas ilicitas o
sospechosas de serlo, bajo vigilancia oficial, con el fin de descubrir el funcionamiento
global de la red e identificar a un mayor nimero de responsables. Incluso existen
modalidades donde se intercepta la mercaderia y se la vuelve inocua; por ejemplo, se

cambia la droga por talco y se permite que contine el envié.'®

La legislacion ecuatoriana como consecuencia directa de la Convencion de las
Naciones Unidas Contra el Trafico ilicito de Estupefacientes y Sustancias Psicotropicas
recogié esta figura en el articulo 102 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas. En la practica, su potencial se ha visto limitado por la poca aplicacion que
los actores han hecho de ella y, la falta de creatividad para conseguir elevar su
potencialidad; por ejemplo, qué sucederia, si en vez de capturar solo la mercancia en los
envios realizados por correo y Courier -como a diario sucede-, se la dejaria llegar a su
destino y ahi se procederia a la detencion de la banda destinada a la distribucion.
5.1.2.1 Criticas

En contra de esta figura se ha intentado generalizar las criticas destinadas al
agente encubierto. A pesar de que ambas figuras pertenecen al género de operaciones

encubiertas, no es adecuado presuponer a priori que las criticas para una herramienta

'8 (Fermin Echarri y Santiago Gonzaélez, 2005, p. 77 y 78).
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investigativa, son endosables a otra cuya naturaleza es diversa. En concreto en el caso
de las entregas vigiladas, no hay engafio por parte de las agencias investigativas, salvo
en casos excepcionales, como por ejemplo cuando se cambia la substancia para hacer
inocuo el procedimiento; pero, incluso en este caso se debe reconocer que la afectacion
real a los derechos de los involucrados es minima.*’

La unica afectacion real a los derechos del imputado que podria argumentarse, es
gue puede existir casos en los que la no actuacién en el primer momento de las fuerzas
de seguridad, podrian haber implicado que se perfeccione un delito mas grave. Por
ejemplo, en vez de tenencia con fines de trafico de drogas, pudo haberse convertido en

trafico internacional por haber dejado que se realice al envio.

5.1.2.2 Motivos para adoptar esta medida

Aceptado el hecho de que podria presentarse una eventual afectacion en casos
esporadicos, incluso en ellos, parece discutible el hecho de que los cuerpos de seguridad
no puedan escoger el momento de intervenir para conseguir la mayor efectividad en la
persecucion criminal. Ademas que dentro de un anélisis de costos beneficios, resulta
ilusorio sostener que una afectacion minima no es aceptable para enfrentar con
efectividad las consecuencias de la criminalidad organizadas. Incluso es justo anotar
que, las técnicas convencionales de persecucion, visto su funcionamiento en el tiempo,
acarrean mayores costos, por ejemplo, ¢no es ilegitimo encerrar todos los afios a miles
de mulas sabiendo que el negocio del narcotrafico queda intacto o incluso cada esta mas
boyante?, ;Cuando dolor humano y familiar indtil a perpetuado esta politica criminal en
nuestro pais?.

Es interesante destacar que esta herramienta ha sido ya utilizada en nuevas areas

de la delincuencia organizada, por ejemplo en la Fiscalia Centro Norte de Santiago se

Y7 (Fermin Echarri y Santiago Gonzalez, 2005, p. 79-81).
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118 Ia

implemento una estrategia de persecucion denominada “Flagrancia Inteligente
misma que parte de la Idgica que atras de los hurtos y robos callejeros hay bandas
delictivas que actuan en determinados sectores. La estrategia consistio en detectar esos
lugares, filmar por un tiempo como actlan las bandas y cuando se tenia a la mayor
cantidad integrantes, en ocasiones hasta a los que comercializaban las mercancias fruto
del ilicito, atraparlos y desarticular la estructura. Los resultados han sido radicalmente
diversos, la experiencia de las grandes ciudades demuestra que por la seguridad
ciudadana se hace poco con la técnica tradicional de encarcelar a los arranchadores,
porque si la estructura de la organizacion queda intacta, en pocos dias son remplazados
y el problema subsiste; en tanto que si se desarticula las organizaciones y en especial los
lugares de venta, se rompe el circuito criminal y se deja en el desempleo a decenas de

pequefios ladrones, los mismos que a la larga son responsables en buena medida del

sentimiento de inseguridad que reina en nuestras ciudades.

5.1.3 Delacion compensada

Esta herramienta procesal consiste en no iniciar acciones penales u otorgar una
sancion mas baja en compensacién a la delacion de actos, autores o cualquier
informacion relevante para desarticular la organizacion delictiva a la que pertenece. Esta
estrategia consta en el articulo 86 de la Ley de Sustancias Estupefacientes y
Psicotropicas donde la consecuencia juridica es la disminucion a un tercio a la mitad
que le hubiere correspondido sin su colaboracion; de la misma forma en el articulo 21
de la Ley de Lavado de Activos, en este caso la pena puede disminuir hasta la cuarta

parte.*®

'8 Andres Baytelman, Flagrancia Inteligente, en Seminario Buenas Practicas en los Nuevos Sistemas
Procesales Penales Latinoamericanos, CEJA, 22-25 de mayo de 2007.

9 Aldo Gonzalez, Delacién Compensada o amnistia en la Lucha Anticarteles, Universidad de Chile, p.2-8,
en http://www.econ.uchile.cl/uploads/publicacion/8ca92c23-e188-4d46-9845-306999ffc174.pdf
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La fortaleza de esta figura es muy similar a la que posee el agente encubierto,
debido a que permite tener una perspectiva interna y obtener pruebas que desde el
exterior resultan inaccesibles. Incluso suele alcanzar hasta una mayor eficacia, porque
es logico que un integrante que ha sido parte de una organizacion delictiva por afos,
alcanza un grado superior de involucramiento, conocimiento de la estructura, del modo
de funcionamiento, de los integrantes y actos delictivos cometidos que, una persona que
se ha infiltrado un cierto tiempo.

En materia de efectividad esta figura ha tenido un fuerte déficit, desde nuestra
perspectiva se debe a que los incentivos son poco realistas, si bien es cierto que
incluyen una disminucién de la pena, pero la aplicacion practica, ha demostrado que
personas involucradas en estas redes, saben que al ingresar en un centro de
rehabilitacion se colocan en un status de vulnerabilidad elevado, razon por la cual
cualquier beneficio es pirrico, frente al riesgo que corre su integridad.

La limitante anotada obliga a poner en la mesa de discusion, la posibilidad de
que la Fiscalia pueda abstenerse de acusar en estos casos, alternativa que al momento
tiende a imponerse en el derecho comparado. Es cierto que el uso de esta herramienta
investigativa con la modalidad anotada, conllevaria dejar en la impunidad a un
integrante de la actividad delictiva, pero, si como se ha anotado, encarcelar a eslabones
inferiores es un sufrimiento inutil, en tanto que el golpear a mandos medios y altos eso

si significa una pérdida real para la organizacion.

5.1.3.1 Critica

Esta estrategia investigativa también ha recibido criticas serias:

- El estado se vale y promueve un medio inmoral como la traicion para potenciar
la persecucién penal contra los ciudadanos, en tal virtud adopta la ldgica de los

fines justifican los medios.
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- Los incentivos que introduce genera riesgos de falsas delaciones, el hecho de
beneficiar con rebajas de pena o impunidad para conseguir informacion contra
sus ex colaboradores puede llevar a incriminaciones falsas.

- Se corre riesgos fuertes de cometer injusticias, en razén de que la prueba se basa
en el testimonio de personas que se conoce que estan insertas en estructuras

delictivas, por tanto, existen dudas sobre su imparcialidad y confiabilidad.

5.1.3.2 Motivos para adoptar esta medida

Se reconoce que las criticas realizadas conllevan un par de debilidades reales,
existe una afectacion a su legitimidad y acarrea riesgos reales en materia de veracidad
de la informacion recibida. En el tema de legitimidad, el anélisis de costos beneficios y
realizado con motivo del estudio de la figura del agente encubierto es aplicable al
método investigativo que nos ocupa, en razén que la situacion es muy similar a la que se
presenta en la mencionada figura; con la sola precision, de que los problemas de
legitimidad son menores porque no conllevan una actuacién engafiosa y no existen
riesgos que afecten la integridad de los funcionarios policiales como si ocurria en el
caso del agente encubierto.

En cuanto a los riesgos de falsas delaciones, es cierto que existe la posibilidad de
un testimonio irreal o sesgado, pero debe quedar claro que este riesgo se presenta con
todo testigo, por tanto, el problema de la figura debe considerarse como un factor que
influye en un aumento en las posibilidades de su presencia. Ademas, se debe recordar
que el estandar probatorio exigido en materia penal es que quepa una duda razonable, en
tal virtud, para conseguir una sentencia condenatoria se requerira de pruebas adicionales
que corroboren lo anotado, por tanto, el sistema judicial cuenta con el blindaje necesario

como para que este riesgo no acarree problemas reales.
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5.1.4 Perspectivas futuras

En el futuro inmediato en Ecuador se impone una revision integral de las
operaciones encubiertas y una discusién profunda referida a su vigencia en la
criminalidad econdémica. Hay indicios de que esta necesidad comienza a ser patente en
la realidad nacional, por ejemplo, en este momento en el conjunto de reformas
presentado por el Ministerio de Justicia fruto de la preocupacion social que existe por el
aumento en el sicariato, se incluye ya la introduccién de la figura del agente encubierto.

La sola introduccion de estas figuras de por si no es suficiente, se debe tener
presente que no pasan de ser herramientas, pero la efectividad social que consigan,
depende del uso que hagan los actores en este caso los érganos de persecucion criminal
—Fiscalia y Policia Judicial-. Existen diversas experiencias exitosas en el ambito
internacional y en nuestro propio pais que muestran su potencial, por ello, si la
institucionalidad ecuatoriana hace un uso comprometido con los intereses sociales, hay
razones para pensar que pueden incidir en el curso que ha tomado la expansion de la

delincuencia econdémica en nuestro pais.

5.2 Sanciones penales por vias provistas de menores garantias

Uno de los temas criticos para el futuro del desarrollo juridico nacional, es la
necesidad de crear un espacio profundo para discutir los margenes que como sociedad
vamos a utilizar para diferenciar las distintas ramas del derecho. Lejos de ser un tema de
purismo juridico o de mero desarrollo conceptual, conlleva profundas repercusiones en
materia de derechos para los involucrados —sociedad y ciudadanos-, en razon de que de
cada materia, estd disefiada para afrontar un tipo diverso de conflicto, otorgar una

respuesta juridica diferenciada y, estos elementos obligan a configurar en un tramite
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propio con distintos niveles de garantias.?’ Una simple enumeracién de un par de
garantias procesales que encontramos en materia penal y que no son aplicables a la
materia civil o administrativa, sirve para reflejar la repercusion practica de esta
estrategia, en nuestro pais son propias del sistema penal, por ejemplo, la presencia en
materia penal de la institucion del control de mérito que se realiza en la etapa intermedia
y que le permite al juez determinar si el caso debe o0 no llegar a juicio,; de igual manera
la en materia probatoria la exigencia de superar la duda razonable.

La especificidad del trato otorgado a la criminalidad econdémica, consiste en
valerse de estas fronteras difusas, para conseguir introducir sanciones que
tradicionalmente han sido consideradas como penales, mediante procedimientos propios
de otras materias juridicas- administrativa y civil-, con el fin de conseguir
procedimientos mas sencillos y &giles, con niveles menos altos de exigencia probatoria

y en general de garantias.

5.2.1 Sanciones penales establecidas por via administrativa
El enfoque adecuado para diferenciar la materia penal y administrativa, conlleva

retrotraerse a la estructura misma de un estado democratico y la division de funciones.
En el modelo de pesos y contrapesos disefiado, el administrar justicia le esta confiado a
la funcion judicial; dentro de esta esfera desde luego va incluida el area méas delicada: la
punitiva. A pesar de reconocerse el caracter judicial de la atribucion sancionatoria, las
sociedades a medida que han alcanzado niveles de complejidad y acelerado su
funcionamiento, han debido reconocer la necesidad de conferir cierta facultad punitiva a
la funcion ejecutiva; en razon de que esta instancia estatal, al tener a su cargo la labor
administrativa del estado, se halla en un contacto directo con los problemas e
infracciones que a diario se suscitan, y por ello, se encuentra en una situacion

privilegiada para conseguir una aplicacion efectiva y 4agil de ciertas sanciones

%% (H. Hernandez, 2005, p. 111-142).
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indispensable para la adecuada marcha del andamiaje social. Por ejemplo hoy en dia, en
casi cualquier parte del mundo, los policias imponen por via administrativa ciertas
sanciones en materia de transito —ej. a vehiculos mal estacionados- y en general esta
préctica se acepta como legitima. La facultad sancionatoria que se otorga a la Funcion
Ejecutiva, tiene el caracter de delegada, es por este motivo, que es un principio aceptado
gue toda sancién administrativa puede ser impugnada en via judicial.

El nuevo marco constitucional resulta poco claro en este tema, en razon de que
incluso en un mismo articulo es contradictorio respecto a la posibilidad de que se pueda
0 no imponer sanciones por via administrativa, si se toma de manera aislada el inciso
“k” del numeral 7 del articulo 76, se puede sostener que hoy en dia la facultad
sancionatoria se concentra solo en la funcion judicial; pero, si se observa en ese mismo
articulo los numeral 1, 2, 3y 6y, el literal “I” del numeral 7, queda claro que admiten
de manera expresa la imposicion de sanciones administrativas. A pesar de tratarse de un
tema que por su trascendencia demanda un analisis interpretativo mas profundo, en
razén del espacio disponible y el objetivo del presente analisis, basta anotar que en
virtud de una interpretacion sistematica del contexto constitucional y de la utilizacion de
los métodos de proporcionalidad y ponderacion-art. 3 de la ley Orgéanica de Garantias
Jurisdiccionales y Control Constitucional-, sostenemos que la interpretacion mas
adecuada, es que existe la posibilidad de imponer sanciones via administrativa, pero sin
que esto implique la pérdida del derecho a ser juzgado por un juez competente.

El presente analisis requiere de una precision previa, en el Ecuador existe la
tendencia a diferenciar la materia penal, en razon de si la respuesta juridica es o0 no la
privacion de la libertad; pero, esta visidn reduccionista se debe a una distorsion propia

de nuestra legislacién, generada por la vigencia de un Cédigo Penal de inspiracion

! (H. Hernandez, 2005, p. 125-142).
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napolednica que hoy resulta obsoleto. De hecho, por mandato constitucional la materia
penal deberia incluir un abanico amplio de respuestas, e incluso, de manera explicita la
carta magna otorga la calidad de prioritarias a todas las sanciones no privativas de la
libertad -numeral 11 del articulo 77-.

La sola legalidad de la figura no basta para justificar su legalidad, por ello es
necesario un breve estudio sobre la conveniencia de utilizar esta estrategia. Para efectos
de potenciar la perspectiva funcional del enfoque ecléctico elegido dentro de este
articulo, el andlisis partira de un ejemplo grafico: el debate que en estos dias se
desarrolla sobre la via para imponer sanciones en las contravenciones en transito.?
Cuando la Asamblea Constituyente expidid la Ley Orgéanica de Transporte Terrestre,
Transito y Seguridad Vial, prim6 un criterio purista donde una sancién solo puede ser
consecuencia de una resolucién judicial. Luego de dos afios la sociedad ecuatoriana de
la manera mas costosa llegé a comprender, por qué razon en el derecho comparado se
ha impuesto de manera casi absoluta la tendencia a aceptar la posibilidad de que se
apliquen sanciones por via administrativa. El haber adoptado una vision exclusivamente
pensada en cual postura en abstracto favorece mas a los derechos del presunto infractor,
y desentenderse de cualquier preocupacion por la posibilidad practica de que le modelo
pueda ser implantado, ha llevado a que en este lapso de tiempo se genere un atasco de
840.000 causas rezagadas.” La falta de efectividad del sistema para dar respuestas a la
ciudadania, ha llegado a extremos tales que hoy en dia la materia cantravencional de

transito es sinénimo de impunidad, siendo imperioso no perder de vista que, no existe

*? Este articulo se escribe en septiembre de 2010.

3 Cifra otorgada por la Comisidn del Desarrollo Productivo y Microempresa que en este momento, es
encargada de tramitar el proyecto de reformas a este cuerpo legal. Reforma cuyo principal punto es
volver a aplicar las sanciones por via administrativa, como respuesta al nivel de caos e impunidad sin
precedentes generado por esta ley.
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un estado mas victimogeno y propicio para la violacion de los derechos humanos, como
una realidad social donde en la practica no existe justicia.?*

Para comprender, el nivel de divorcio entre el esquema funcional y la realidad,
basta pensar en el funcionamiento diario del sistema contravencional en materia de
transito en la ciudad de Quito, una cifra conservadora ubica en 300 contravenciones
diarias el nimero de infracciones que la policia reporta, para que no se produzca un
atasco funcional, se requeriria que de promedio la funcion judicial tenga la capacidad de
evacuar igual nimero de causas, dado que el procedimiento elegido fue en extremo &gil
y solo demandaba una audiencia,®® se requeriria que la funcién judicial de esta ciudad
realice el mismo ndmero de las mencionadas diligencias de juzgamiento. Pero si se
toma como referente cuantas audiencias en materia penal logra realizar un tribunal al
dia en la ciudad de Quito, resulta que de acuerdo con el estudio empirico mas
actualizado, apenas se llega a efectuar 0.21 audiencias diarias,?’ en tal sentido si cada
juez alcanza la misma productividad que un tribunal penal, se requeririan 1428 jueces
de transito para esta ciudad. Es cierto que los tribunales penales tienen serios problemas
de eficiencia, pero asi se logre el doble o triple de efectividad, y por tanto la necesidad
de jueces disminuya en similar proporcion, la cifra sigue siendo inmanejable porque en

ningun caso rebajaria de 400 juzgados de contravenciones para la materia de transito.

2 Ralph Dahrendorf, Ley y Orden, Madrid, civitas, 1994, p. 13-58.

A pesar de haber recurrido a instancias oficiales no se ha conseguido informacion oficial, la cifra ha
sido tomada sobre la base de las apreciaciones mdas conservadoras de los actores, de hecho hubieron
quienes calcularon en 3 veces mas.

%8 Existen estudios que revelan que el sistema oral para resolver temas sencillos similares al que nos
ocupa logra ser varias veces mas efectivo que el sistema escrito. Por ejemplo cuando se introdujo por
primera vez el sistema de audiencias en la ciudad de Cuenca para la prision preventiva, quedé en
evidencia la diferencia radical, mientras en Cuenca paso a tomar el tramite 19 horas de promedio, con el
sistema escrito en Cuenca el trdmite duraba 1 dia con 7 horas, en Guayaquil 10 dias con 13 horasy en
Quito 23 dias con 23 horas. Diego Zalamea, Reporte del estado del prision preventiva en Ecuador, en
Prision Preventiva y reforma Procesal Penal en América Latina, Santiago, CEJA, 2009, p. 303.

7 Diego Zalamea y Sandra Cordero, Segunda Evaluacion del Sistema Penal, Fondo Justicia y Sociedad
fundacién Esquel — Usaid, Quito, 2006.
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La etiqueta sanciones sirve para agrupar una gama tan variada de respuestas
juridicas, que en la practica van desde una simple amonestacion verbal hasta una
privacion de libertad de 35 afios. En este contexto, el ejemplo demuestra que igual o
mas peligroso que un proceso carente de garantias, resulta un trdmite que en la practica
es inejecutable con los recursos disponibles; por ello, es que resulta necesario encontrar
un justo equilibrio, entre la naturaleza del conflicto, la via escogida y la respuesta
juridica otorgada y, dentro de las alternativas posibles parece adecuado optar por
tramites administrativos agiles.

El admitir la legitimidad de la imposicion de sanciones por via administrativa,
no implica que se acepte cualquier uso como legitimo, de hecho, existe un limite
importante que viene determinado por el principio de proporcionalidad. Para los
derechos de la persona procesada resulta trascendente este equilibrio, en razén de que
por ejemplo resultaria inaceptable que se aplique como sancion la privacién de libertad
mediante una simple decision de una autoridad administrativa. A pesar de que hoy en
dia en contra de un mandato constitucional expreso, la materia contravencional penal
por ejemplo sigue confiada a funcionarios dependientes del ejecutivo. Incluso, un
examen mas minucioso del tema, lleva a reconocer que dentro de cada una de las
materias se requiere un tramite diverso de acuerdo a la intensidad de la infraccion, por
ejemplo en materia administrativa una sancion como la cancelacién de un funcionario
requiere un trdmite complejo rodeado de garantias como el sumario administrativo, pero
¢el inmovilizar un vehiculo por haber aparcado en un lugar no destinado para el efecto
requerird un tramite de similar naturaleza?; igual ocurre en materia civil y penal donde
en la ultima época se han aceptado juicios rapidos para casos que requieren menores

garantias.
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Un debate que resulta trascendente para el presente estudio, es la diferenciacion
de infracciones administrativas de las que deben impuestas por via penal. A pesar de
que al ser un tema de dificil valoracion debido a que se requiere sopesar tanto la
naturaleza de la sancion como la graduacion de la misma y de que se debe reconocer,
que no existe un criterio diferenciador con validez general pero, si se ha llegado a
imponer una cierta tendencia de aceptar que hay sanciones que deben ser reservadas a la
materia penal, entre ellas estan la privacion de libertad, el decomiso de bienes, la
clausura de locales y la multa cuando su magnitud claramente supera la
proporcionalidad frente al dafio causado o llega a una suma muy alta.?®

La peculiaridad de la criminalidad econ6mica, es que en una serie de normas
especiales, se nota la tendencia a incorporar este tipo de sanciones mediante trdmites
administrativos, con la finalidad de elevar la efectividad de la persecucion criminal. Un
claro ejemplo de esta estrategia, se encuentra en la materia tributaria, donde en la
disposicién general séptima de la Ley para la Reforma de las Finanzas Publicas se
establece la naturaleza administrativa de las sanciones de clausura e incautacion
definitiva. Incluso, en ocasiones se aprovecha de este trdmite especial para de manera
adicional conseguir un trato de excepcion que limita o anula otras garantias; por
ejemplo, en materia de clausura en materia tributaria en la disposicion citada en el
parrafo anterior, cuando la no entrega de facturas se descubre en flagrancia se establece
que sera aplicada de manera inmediata, factor que limita el derecho a la defensa y el

debido proceso en especial el derecho de apelar de la sancion.

*% Los limites son difusos, por ejemplo cuando un ciudadano se pasa un peaje sin pagar, se sube a un
metro evadiendo el pago del ticket o estaciona un vehiculo en una zona tarifada sin el pago de la tasa
correspondiente, en el mundo entero las multas suelen superar en decenas de veces el monto evadido,
sin embargo resulta claro que el cobro de este monto es legitimo, porque en general no alcanzan sumas
que justifiquen un tramite penal.
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5.2.2 Sanciones penales establecidas por via civil
En materia civil esta estrategia se ha diversificado y se ha valido de dos

vertientes distintas: la primera, relacionada con la imposicion de sanciones de caracter
penal por procedimientos para juzgar conflictos en esta materia; y la segunda, se basa en
la imposicion de sanciones penales a través de un trdmite disefiado para resolver
medidas cautelares.

El ejemplo paradigméatico de la utilizacién de la primera via anotada, se
encuentra plasmado en la Ley de propiedad intelectual, donde por ejemplo, se imponen
mediante via verbal sumaria sanciones pecuniarias que llegan hasta cinco veces el
monto del dafio causado -Articulo 304 en relacion con el 297- y esta suma conlleva una
cuantia realmente significativa.?’ Realidad que entra en franca contraposicion con la
I6gica tradicional en nuestro pais, debido que la filosofia tradicional ha limitar las
consecuencias juridicas de la materia civil a la reparacion del dafio causado, sin que se
contemple la posibilidad de imposicién de sanciones.*

En esta propia ley, se constata la existencia de la segunda modalidad, esto es
imponer sanciones como consecuencia de un tramite destinado a resolver si cabe o no la
imposicion de una medida cautelar. Se debe recordar que la finalidad de la medida
cautelar, es alcanzar un status que haga viable la realizacion del juicio y la ejecucién de
la resoluciéon que en él se adopte, pero en este caso concreto resulta que se toman
medidas cuyos efectos son permanentes y afectan de manera directa al tema en litigio, o

son de tal naturaleza que implican una limitacion exagerada e innecesaria para su

B A pesar de que en principio pareceria que basta con que el monto sea varias veces superior al dafio
causado para determinar que estamos ante una multa penal, pero, en la practica debe constatarse que
llegue a una cuantia importante, en razén de que las multas de infracciones tales como pasarse un peaje
sin pagar, subirsela metro sin ticket o estacionarse en una zona tarifada sin cancelar la tasa, en muchos
paises es motivo de multas que superan en decenas de veces el dafio y al no alcanzar una cuantia que lo
justifique no se tramitan por materia penal.

% Realidad gue queda en evidencia en el Titulo XXXIII del Libro IV. A diferencia de lo que sucede por
ejemplo en el mundo anglosajon, donde en la materia civil contempla la imposicidn de sanciones, de
hecho figuras como los dafios punitivos son una demostracion evidente de esta légica.
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finalidad cautelar; en concreto, se hace referencia a la posibilidad que se consagra en la
Ley de Propiedad Intelectual de destruir los bienes embargados o clausurar temporal el

establecimiento.

5.2.3 Toma de postura ante la imposicion de sanciones por tramites no penales

La utilizaciébn de materias alternativas a la penal para la imposicion de
sanciones, como ha quedado en evidencia con ciertos ejemplos citados, resulta necesaria
en ciertos casos para garantizar un adecuado funcionamiento social y dentro de ellas sin
lugar a dudas, no podria proscribirse una materia tan delicada como la criminalidad
economica.

Existen ejemplos de la efectividad y legitimidad social que puede alcanzar esta
estrategia, por ejemplo, si se retoma el caso analizado del SRI cuando se analiz6 la
figura del agente encubierto, se puede constatar que en labor de las clausuras que
realizan los fedatarios, tiene un rol protagonico esta herramienta, porque una sancion
que deberia ser penal se aplica mediante un tramite que se limita a una simple
resolucion de un funcionario con atribuciones delegadas por el Director del Servicio de
Rentas Internas —fedatario-.**

La reflexion anotada, muestra la conveniencia de relativizar los canones
tradicionales y abrir un debate basado en el principio de proporcionalidad. El aceptar en
principio la posibilidad de imponer sanciones por via diversa a la penal, debe conllevar
la responsabilidad de vigilar que la via elegida guarde simetria con las garantias que se
requiere en virtud a la gravedad de la sancién, porque, como es logico pueden existir
excesos Y, de manera lamentable se debe anota que hay ejemplos en nuestra realidad de

un uso desproporcionado e ilegitimo; como, los casos que fueron citados en materia de

uon

31 . . . Ry o
Literal “g” en concordancia con el “a” de la disposicién general Séptima de la Ley para la Reforma de
las Finanzas Publicas.
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propiedad intelectual, al momento de graficar la imposicion de sanciones mediante el
tramite propio de las medidas cautelares.

Si al andlisis se introduce la perspectiva constitucional, referida en esta ocasion a
la esfera de las garantias que debe tener el trdmite en que se imponga una sancion -
administrativo o civil-, el andlisis se vuelve bastante mas complejo, en razén que el
articulo 76 impone un mismo estandar para cualquier tramite donde se determine un
derecho. Desde esta perspectiva, saltan a la vista una serie de exigencias que en la
practica harian no viable esta estrategia o incluso hasta menos efectiva que el tramite
penal; en razén de que el solo cumplimiento de las exigencias del numeral 7, implican
que se deberia instaurar trdmites que representen verdaderos juicios; por ejemplo,
significaria mantener mas o menos intacto el caos que existe en transito o echar abajo la
principal herramienta que ha sustentado la politica tributaria, porque para juzgar estas
infracciones en el area administrativa, se requeriria crear espacios donde el procesado
pueda preparar su defensa, practicar prueba, interrogar a los testigos, etc.; por tanto, la
tramitacion en via administrativa, implicaria verdaderos juicios paralelos muy similares
a los que realiza la funcién judicial; desde luego con todos los costos en materia de
recursos y celeridad que fueron descritos y que en su momento llevaron a concluir en su
inaplicabilidad. Pero la situacién aun se pone peor, si se considera que en los ejemplos
citados, al tratarse de via administrativa, a este juzgamiento inicial por mandato del
articulo 176 de la Constitucion, le deberia seguir una apelacion en via administrativa y
todo el tramite contencioso administrativo en la esfera judicial, resulte que la
imposicién de una multa o una simple amonestacion verbal acarrearia un tramite que
con facilidad superaria los cinco afios.

Nuestra postura es que la Constitucion tuvo un grave problema de estructura,

optd por un modelo de regulacién extensiva y, al fijar principios procesales rigidos para
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una realidad en extremo diversa, configuré un tramite tipo que impide una buena
cantidad de conflictos cruciales para el funcionamiento social no tengan una via idénea
para su tramitacién. Este escenario a nuestro entender le coloca al sociedad ecuatoriana
en una encrucijada donde basicamente le quedan tres alternativas, la primera reformar la
Constitucién, opcion adecuada desde el punto de vista juridico pero con muy pocas
opciones de hacerse realidad. La segunda, violar las disposiciones constitucionales,
como parece que en pocos meses va hacerlo la Asamblea Nacional y el Presidente,
porque todo parece indicar que por ejemplo la reforma en transito en unos meses sera
una realidad; por justicia se debe advertir que esta actitud no solo se percibe en estas dos
esferas, de hecho son patentes en buena parte de la institucionalidad nacional, donde a
diario se violentan los mandatos del numeral 7 del articulo 76, en materias tales como,
el cobro de multas por no pago de servicios bésicos, el tema impositivo y en general la
totalidad de la administracion publica en la faceta de manejo de personal. O por Gltimo,
sacrificar el funcionamiento social, a causa de consagrar un respeto sacramental a
normas que en vez de ser una herramienta de convivencia, se convierten en una traba

para el desenvolviendo social.

5.2.4 Perspectivas futuras de la estrategia de materias alternativas

Lo que hoy sucede en la reforma que se discute en la materia de transito y, la
tolerancia demostrada por la institucionalidad estatal y la sociedad ecuatoriana en su
conjunto frente a procedimientos no compatibles a la normativa constitucional, llevan a
pensar que los problemas de constitucionalidad, no serdn un obstaculo real para que en
el mediano plazo esta estrategia goce de buena salud e incluso, es probable que se
profundice. Es mas, se debe advertir que existen otras aristas de esta estrategia que en

un par de décadas es muy probable que entre al debate nacional, por ejemplo, vista la
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tendencia internacional y el influjo creciente que el sistema juridico de la comon law
ejerce en nuestra subregion, pensamos que hay tres herramientas cuyo potencial en
materia de efectividad, las convierte en firmes candidatas para convertirse en las rutas
de ampliacion de la aplicacion de sanciones por via civil.

La primera hace referencia a la extincién de dominio,* figura que ha conseguido
ya colarse en paises que ejercen un fuerte influjo sobre nuestra doctrina penal, como son
Espafia y Colombia. En nuestro pais ya se dio el primer intento de poner en vigencia
esta polémica figura, pero no prosperd en su tramite por una decision de la Comision de
Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea Constituyente.®® Pero, creemos que
existen factores que tiende a configurar un escenario propicio para su incorporacién; por
ejemplo, no se puede pasar por alto, lo inmanejable que se vuelve el que el estado reciba
una y otra vez el escarnio publico, cuando tiene que devolver cuantiosos patrimonios a
personas vinculadas con la criminalidad organizada, porque a pesar de existir en la
consciencia colectiva la conviccion de su responsabilidad, en juicios que tardan afios no
se logra superar la duda razonable. Este problema de ilegitimidad, sumado a la
tendencia internacional y a la ansiedad creciente en nuestra sociedad por potenciar la
persecucion de estas formas de criminalidad, nos hace pensar que es posible que se
revea este rechazo inicial.

La segunda figura, consiste en crear tramites diversos y autobnomos, destinados a
la consecucidn de la sancion penal y de la reparacion de dafios y perjuicios. Es creciente
la consciencia de que la prejudicialidad penal en materia de dafios ha llevado a que
paises como el nuestro, consagren tramites tan largos y complejos que en la practica,

eliminan las posibilidades de que una victima consiga una reparacion luego de agotar de

2 Los mayores problemas de legitimidad de esta figura no son fruto de independizar la consecuencia
patrimonial de la via penal, sino que lleva implicita el enriquecimiento ilicito, tipo penal que rompe con
los parametros tradicionales de nuestro derecho penal.

B proyecto presentado por el Asambleista Cesar Rodriguez, mediante oficio nimero 078-I-VP-CLF-AN-
2009 de fecha de 08 de enero de 2009.
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manera sucesiva el trdmite penal y civil. La prejudicialidad penal que por afios ha sido
un pilar de nuestra tradicion juridica, hoy en dia hay serios indicios de que de manera
acelerada se bate en retirada, por razones de espacio solo referimos tres indicios. Un
golpe decisivo, recibié en la reforma al Codigo de Procedimiento Penal de Marzo del
2009, en el articulo 309 se agregd un numeral quinto donde se introdujo como requisito
de la sentencia, la determinacion de dafios y perjuicios a pesar de que nos exista
acusacion particular; el esquema funcional que implanta esta norma, implica que a pesar
de no haberse derogado las normas legales que consagran la prejudicialidad en materia
penal, de manera técita cierra la puerta para su aplicacion. La segunda ruptura, se
produjo en el tema de reclamaciones de dafios contra el estado por la deficiente
prestacion de servicios publicos, ya que por mandato constitucional y jurisprudencia
obligatoria, se ha establecido la procedencia por cuerda separada de la accion civil para
efectos de resarcirlos. Por dltimo, la propia Constitucién consagra en su articulo 54
una tercera ruptura, cuando al tratar sobre los derechos del consumidor de manera
expresa, regula de forma independiente la responsabilidad civil y penal.

El desmoronamiento de la prejudicialidad penal en materia de dafios, crea un
escenario favorable para la recepcion de un trdmite autbnomo para que en cualquier
conflicto penal se pueda utilizar indistintamente o de forma complementaria las vias
civil y penal. Esta opcion procesal tiene un potencial considerable para impedir que
empresas criminales consigan quedarse con los beneficios de su actividad ilegitima, en
concreto enfrenta el problema de la elevada exigencia probatoria en materia penal y lo

complejo que se vuelve un tramite con un robusto blindaje de garantias, mediante la

3% Casos tales como: Salcedo contra CONELEC - EMELEC, Sala de lo contencioso administrativo de la
Corte Suprema de Justicia, Numero 217-08, 11 de julio 2008. Andrade contra EMELMANABI — CONELEC,
Sala de lo contencioso administrativo de la Corte Suprema de Justicia, Numero 168-2007, 11 de abril
2007.
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posibilidad de que por cuerda separada las victimas puedan conseguir una reparacion
civil.

Otra figura que ha dado buenos resultados en casos de criminalidad de empresas,
sobre todo en juicios de reparaciones, es la de los dafios punitivos. En razon de que es
un hecho constatado nacional e internacionalmente, que los poderosos utilizan el litigio
de mala fe y en especial la prolongacion desmesurada de los casos en el tiempo, como
herramienta para conseguir la impunidad. Una figura que penaliza de manera drastica el
litigio desleal, parece tener coherencia y potencial para efectos de limitas su uso. En
paises como Estados Unidos o Inglaterra se ha visto la efectividad de otorgar al el
juzgador la facultad de en la propia sentencia civil, imponer una punicion severa al uso
de estratagemas dilatorias y litigio temerario. Un conjunto de sentencias fuertes en casos
paradigmaticos, ha mostrado ser capaz de provocar cambios culturales en materia de
responsabilidad empresarial y lealtad procesal con la justicia.

Para concluir, la criminalidad econémica es un tema que no puede ser
descuidado por méas tiempo en nuestro pais y, las herramientas procesales parecen ser
una de las pocas respuestas efectivas que los estados tienen a su alcance para
combatirla. En razén de la facilidad que se cometan excesos en esta area y, el problema
que representa la ineficacia estatal para combatirla, resulta imperioso redimensionar la
relevancia que le hemos otorgado a este conjunto de instrumentos en el debate
academico actual, en razon de que la falta de reflexion nos puede llevar a extremos tan
tortuosos como, gestar una justicia de excepcion claramente ilegitima o, permitir que el
Ecuador siga por derroteros que han transitado paises de la subregion como Colombia,
México y Jamaica o, incluso lo que es mas preocupante una mezcla de los dos
escenarios anteriores. Por tanto, es imprescindible determinar un conjunto de

instrumentos que garanticen estandares minimos de efectividad pero, sin sacrificar el
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necesario respeto a las libertades individuales; desde luego se debe dejar constancia, de
que por poderosas que sean estas herramientas, no pasan de ser instrumentos y los
resultados que ellas arrojen, en ultima instancia son responsabilidad de quienes las

usemaos.
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