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ANALISIS DE LA TIPIFICACION DE LOS ACTOS DE CORRUPCION EN EL
AMBITO PRIVADO EN ECUADOR!

ANALYSIS OF THE TIPIFICATION OF PRIVATE CORRUPTION ACTS IN
ECUADOR

RESUMEN

Universalmente existe una corriente de
pensamiento juridico que busca un reproche
penal para los actos de corrupcion en el &mbito
privado. Corriente que ha tenido como
consecuencia directa la introduccién del
articulo 320.1 del Cdédigo Orgénico Integral
Penal. Mediante este articulo se sancion¢ a la
corrupciéon  privada. Sin  embargo, la
introduccion de este tipo penal en nuestro
ordenamiento  juridico  contraviene los
principios rectores del derecho penal, y su
aplicacion carece de practicidad y efectividad.
Del andlisis del tipo penal no es claro el bien
juridico que pretende proteger y su integracion
a nuestro ordenamiento juridico parece
responder al populismo penal. Sobretodo el tipo
penal no es necesario, ya que existen otras
acciones en nuestro ordenamiento juridico de
caricter civil suficientemente efectivas, para
obtener una indemnizacién de manera sencilla
y directa de los dafios econémicos que sufre la
persona juridica de derecho privado por los
actos de corrupcién de sus empleados.
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ABSTRACT

Universally there is a current of legal thought
that seeks a criminal sanction for acts of
corruption in the private sphere. Consequently,
article 320.1 was introduced in the Ecuadorian
Organic Criminal Code. Through this article,
private corruption is now criminally punished.
However, the introduction of this type of crime
in our legal system contravenes the guiding
principles of criminal law, and its application
lacks practicality and effectiveness. From the
analysis of the criminal type, it is not clear what
this article seeks to protect and its integration
into our legal system seems to respond to
criminal populism. Above all, the criminal type
is not necessary, since there are other actions
in our legal system of civil nature sufficiently
effective, to obtain compensation in a simple
and direct way for the economic damages
suffered by the legal person under private law
for the acts of corruption of its employees.
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1. Introduccion:

La corrupcién es un concepto bastante amplio, al cual se le pueden atribuir
numerosas definiciones. La Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, la
define como “una plaga insidiosa que tiene un amplio espectro de consecuencias
corrosivas para la sociedad.” Concepto que generalmente se encuentra relacionado con
el indebido funcionamiento de la administraciéon publica de un Estado y de sus
funcionarios.

Sin embargo, a lo largo de la ultima década ha existido suficiente evidencia para
sostener que existe una corriente de pensamiento juridico global que busca un reproche
penal para los actos de corrupciéon que se dan entre privados, sobretodo en el dmbito
empresarial.

El punto de inicio de esta corriente de pensamiento fue en su momento la
Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcion, mediante la cual los estados
parte acordaron realizar todas las acciones posibles para erradicar todo tipo de corrupcion,
siempre y cuando el sistema juridico interno de cada pais lo permita.*

Consecuentemente, varios sistemas juridicos alrededor del mundo han procedido
a sancionar los actos privados de corrupcion. El derecho espaiol, el derecho peruano y el
derecho americano por mencionar algunos, han incluido en sus normas de caracter penal,
articulos que sancionan estos actos. A medida que transcurre el tiempo, cada vez mas
paises han procedido a realizar esta tipificacion.

Esta corriente se ha convertido en una de las principales razones por las cuales el

derecho penal ecuatoriano pasé de sancionar exclusivamente la corrupcion en el sector

3 Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcidn, México, 31 de octubre de 2003, ratificado por
el Ecuador el 15 de diciembre de 2005.
# Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.



publico a través de tipos penales como el peculado, el enriquecimiento ilicito, el cohecho,
y la concusidn, a también sancionar actos de corrupcion en la esfera privada.

Estas sanciones a los actos de corrupcion en la esfera privada recientemente
entraron en vigor en el Ecuador, a través de La Ley Organica Reformatoria del Codigo
Organico Integral Penal, en adelante COIP, en materia anticorrupcion. Esta tipificacion
es considerada por los legisladores como un real avance en la legislacion penal
ecuatoriana ya que, segun ellos, existen dentro de las empresas, conductas desleales que
pueden rasgar en corrupcion.’

Adicionalmente, en el contexto politico-social ecuatoriano la corrupcion en la
esfera tanto publica como privada ha sido una constante en nuestra sociedad. Es una
conducta que es repudiada por la generalidad y existe un clamor frecuente e intenso entre
la poblacidn ecuatoriana, de sancionar a las personas corruptas con multas y penas de
privacion de la libertad.

Esta percepcion de la sociedad ecuatoriana frente a los actos de corrupcion, junto
con la corriente de pensamiento universal que busca reprochar penalmente a la corrupcion
en el ambito privado, ha resultado en la inclusion del articulo 320.1 en el Codigo Orgénico
Integral Penal. Si bien la tipificacion de la corrupcion en el ambito privado es considerada
por los legisladores como una decision acertada, es necesario analizar si juridicamente
cabe o no la tipificacion de estas acciones.

A breves rasgos, esta tipificacion parece responder a argumentos de necesidad, y
no se encuentra debidamente fundamentada con argumentos de indole juridica, lo que
podria devenir en una contravencion de los principios rectores del derecho penal, a no
gozar de practicidad, efectividad y menos aun, de un correcto andlisis técnico juridico por
parte del 6rgano legislativo.

Con el planteamiento de este problema juridico, el objetivo de este trabajo es
determinar si es juridicamente correcto o no, tipificar los actos de corrupcion en el sector
privado en el Ecuador. Este objetivo se lograra a través de una metodologia de analisis

normativo, con el fin de entender la construccion técnica del articulo 320.1 del Codigo

5 Proyecto Unificado de Leyes Organicas Reformatorias del Codigo Organico Integral Penal en materia
anticorrupcion. Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado. Primer debate. 25
de noviembre de 2020.
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d3e9be54-6aba-4aa2-aal6-
eade891fa9ab/Primer Debate del Proyecto Unificado de Leyes Org%Elnicas Reformatorias del COIP en
materia Anticorrupci%F3n.pdf




Orgénico Integral Penal, y su compatibilidad con normas y principios del derecho penal
ecuatoriano. Ademas, se analizaran los argumentos que en su momento justificaron la

inclusion de este tipo penal en el COIP.

2. Estado del Arte:

Para realizar una adecuada contextualizacién de esta tipificacion, es pertinente
mencionar y tomar en cuenta algunos antecedentes sociales y juridicos que han marcado
el camino para llegar a la regulacion de esta.

Primeramente, es importante complementar el concepto general de la Corrupcion,
que segun la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion de 2004° es un
fenomeno maligno que debilita la democracia y el estado de derecho, y que abre la puerta
a violaciones a los derechos humanos, alterando el mercado e indicando, ademas, que la
corrupcion se encuentra en todos los paises del mundo, pero que las consecuencias o
efectos mas importantes de la misma, se dan en paises en vias de desarrollo.

Especificamente en cuanto a la tipificacion de la corrupcion privada, tanto Cecilia
Madrid como Walter Palomino, ambos profesores de Derecho de la Universidad Catolica
de Peru senalaron en el afio 2019, que antes de la tipificacion de los actos de corrupcion
en el ambito privado, el Cédigo Penal Peruano, como el ecuatoriano, histéricamente se
orient6 a la sancion de comportamientos de corrupcion publica. Es por esto que, previo a
la reforma penal peruana, la corrupcion solo se sancionaba cuando uno de los
intervinientes era un funcionario publico. Los autores concluyen que, para combatir la
corrupcion es necesaria la sancion de todas las formas de esta, ain cuando todos los
intervinientes sean personas particulares.’

En este mismo sentido, Angeles Villegas Garcia y Miguel Angel Encinar del Pozo
sostuvieron en el afio 2020, que la idea de que la corrupcion tenga que ser castigada por
el derecho penal estd extendida en todos los paises de la Unién Europea. Sobretodo
consideran que los hechos de corrupcion privada tienen relevancia penal porque
destruyen la credibilidad y estabilidad del sistema econdémico y por tanto no pueden estar

al margen del derecho penal.®

¢ Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

7 Cecilia Madrid Valerio y Walter Palomo Ramirez, “Analisis de la tipificacion de la corrupcion privada en
el Pert: ;Una estrategia global contra la corrupcion también debe involucrar a los particulares? ;Y a las
empresas? " [US ET VERITAS 58 (2019), 1-23.

8 Miguel Angel Encinar del Pozo y Angeles Villegas Garcia. Lucha Contra la Corrupcion, Compliance, e
investigaciones internas. La influencia del Derecho Estadounidense (Navarra: Editorial Aranzadi, 2020),
27.



Por otro lado, previo a la tipificacion de actos de corrupcidn en el &mbito privado
en Ecuador, Francisco Eugenio Olavarria concluy6 en 2016 que, si bien la tipificacion de
la corrupcion privada es un tema en constante debate internacional, el Estado Ecuatoriano
si estaria legitimado para determinar esta conducta como delictiva, sin violar ninglin
principio fundamental, pues la legislacion de defensa de la competencia no parece ser
eficiente para sancionar este tipo de conductas, por lo cual habria que recurrir a la
intervencion del derecho penal.®

Desde el punto de vista contrario, Carlos Gémez, autor mencionado en algunas
sentencias nacionales, sostiene que el principio de minima intervencion penal limita al
derecho penal a ocuparse exclusivamente de proteger derechos que sean absolutamente
necesarios para el libre desarrollo de la personalidad y el funcionamiento adecuado de la
sociedad. Principio del cual se desprende el principio de subsidiariedad y el principio de
fragmentariedad del derecho penal.!”

Asi mismo, es necesario sefialar el pensamiento de Raul Zaffaroni, que sostiene
que la intervencion del poder punitivo del Estado no resuelve ningtn conflicto, sino que
se limita a suspenderlos en ciertos casos, e incluso existen supuestos en que su
intervencion es inadecuada y ademas puede llegar a ser burda. Esto respecto del principio
de minima intervencion del derecho penal y respecto de la poca eficacia del derecho penal

al momento de resolver problemas y conflictos de manera practica.'!

3. Marco Normativo:

La legislacion y las normas que han introducido sanciones a la corrupcion en el
ambito privado en diferentes cuerpos normativos, son una consecuencia directa de la
corriente de pensamiento internacional, que busca un reproche penal a este actuar
humano. Especificamente, como se ha establecido, la normativa ecuatoriana que versa
sobre el concepto en mencion fue recientemente introducida en nuestro ordenamiento
juridico. Por tanto, es importante sefalar, en primer lugar, la normativa nacional que fue

recientemente introducida a nuestro ordenamiento juridico y luego normativa

? Francisco Eugenio Olavarria, ;Debe tipificarse la corrupcion privada en Ecuador? Andlisis Comparado
del Delito de Corrupcion en los negocios en Espaia y de las normas del Derecho de la competencia.”
Revista de Derecho FORO 26 (2016), 1-20.

19 Carlos Goémez. Introduccion al Derecho Penal Constitucional. (Bogota: Ediciones Nueva Juridica,
2017), 22-23.

! Eugenio Ratl Zaffaroni, Alejandro Slokar y Alejandro Alagia, Manual de Derecho Penal Parte General,
(Buenos Aires: Ediar, 2016), 117-118.



internacional que dio origen a la primera, asi como también los principios y las
jurisprudencias relevantes en la materia.

3.1. Normativa Ecuatoriana sobre los actos corrupcion en el ambito privado:

La Ley Orgénica Reformatoria del Cédigo Orgénico Integral Penal en materia
anticorrupcion que tipificéd los actos de corrupcion en el ambito privado fue publicada en
el Registro Oficial Suplemento 392 de 17 de febrero de 2021. Su disposicion final indico
que la Ley entraria en vigor 180 dias a partir de su publicacion en el Registro Oficial.'?
Es decir que, en el mes de agosto del ano 2021, la Ley Reformatoria del COIP en mencion
oficialmente entrd en vigor.

El tipo penal de los actos de corrupcion en el ambito privado se encuentra en el
articulo 320.1 del Cédigo Organico Integral Penal, que posteriormente sera analizado a
profundidad pero que, en resumen, determina que cualquier empleado en cargos de
direccion de una empresa que reciba o solicite algin tipo de recompensa a cambio de
favorecerse a si mismo o a un tercero en el curso de actividades econdomicas, financieras
o comerciales, sera sancionada con pena privativa de libertad de cinco a siete afios.'?

3.2. Normativa internacional sobre los actos de corrupcion en el ambito
privado:

El cuerpo normativo internacional mas importante sobre corrupcion, que desatd
la corriente de pensamiento que busca penar la corrupcion privada en todos los paises, es
sin lugar a duda el primer instrumento que incluy6 en sus normas una seccion destinada
a definir y analizar la corrupcion en todas sus formas y en definir las formas de prevenirla.

Dicho instrumento internacional es la Convencion de las Naciones Unidas contra
La Corrupcion, que fue adoptada en el afio 2004 y que sefiala en su articulo 12 que cada
estado parte adoptard medidas para prevenir la corrupcion y mejorar las normas de control
internas en el sector privado; asi como para sancionar de manera, civil, administrativa e
incluso penal el incumplimiento de estas medidas.!* Esta convencion marca el inicio de
la tipificacion de la corrupcion privada en el marco internacional y compromete a todos
los Estados a buscar vias adecuadas para reprochar dicho accionar ilicito.

Adicionalmente, este instrumento internacional recalca que la corrupcion privada

es el principal obstaculo para el desarrollo de un pais y al eliminarla se podria mejorar la

12 Disposicion final, Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal en Materia
Anticorrupcion. R.O. Segundo Suplemento No. 392 de 17 de febrero de 2021.

13 Articulo 320.1, Codigo Organico Integral Penal [COIP], R.O. Suplemento 180 de 10 de febrero de 2014,
reformado por ultima vez el 30 de agosto de 2021.

!4 Convencioén de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.



calidad de vida de millones de personas en el mundo, razén por la cual paises como
Espaia y recientemente Ecuador han incluido la tipificacion de la corrupcion en el sector
privado en sus respectivos codigos penales.

Ahora bien, también es importante sefialar que el articulo 65 de la presente
Convencion expresamente indica que cada Estado parte adoptard, de conformidad con los
principios fundamentales de su derecho interno, las medidas necesarias para cumplir con
sus obligaciones establecidas en la Convencion.!®> Asi, claramente se establece el limite
de aplicacion de la Convencion, aplicacion que como bien sefiala el articulo 65, no puede
justificar la inclusion de ciertas medidas legales que contravengan los principios
fundamentales del derecho penal interno ecuatoriano.

3.3. Normativa Penal y Jurisprudencia Espafiola sobre la corrupcion
privada:

Es importante tomar en cuenta la normativa penal Espafola, ya que el
ordenamiento juridico de este pais fue uno de los primeros en tipificar el delito de
corrupcion entre particulares, pues la Ley Organica 5/2010 del 22 de junio de 2010, que
reformo el Codigo Penal espafiol tipifico este delito, hace mas de diez afios. Es asi que
este codigo penal sancion6 la corrupcion en los negocios privados con una pena de seis
meses a cuatro afios. !¢ En especifico el tipo penal dice lo siguiente:

“El directivo, administrador, empleado o colaborador de una empresa mercantil o
de una sociedad que, por si o por persona interpuesta, reciba, solicite o acepte un beneficio
o ventaja no justificados de cualquier naturaleza, u ofrecimiento o promesa de obtenerlo,
para si o para un tercero, como contraprestacion para favorecer indebidamente a otro en
la adquisicion o venta de mercancias, o en la contratacion de servicios o en las relaciones
comerciales, serd castigado con la pena de prision de seis meses a cuatro afos,
inhabilitacion especial para el ejercicio de industria o comercio por tiempo de uno a seis
afios y multa del tanto al triple del valor del beneficio o ventaja.”!”

Cabe senalar que en el tipo penal figura una pena de privacion de la libertad, asi
como también una multa para el infractor.

En este sentido, la sentencia No. 173/2018 de la Audiencia Provincial de
Barcelona, Espaia sefiala que existen algunos requisitos que deben concurrir para que se
configure la corrupcion entre particulares. Estos requisitos, entre otros, establecen que la

entrega o recepcion del beneficio o ventaja necesariamente tiene que poner en grave

15 Convencién de las Naciones Unidas Contra la Corrupcion.

16 Ley Orgénica 10/1995 del Cédigo Penal, Boletin Oficial del Estado Nimero 281 de 24 de noviembre de
1995, reformado por tltima vez el 19 de julio de 2021.

17 Articulo 286 bis, Ley Orgéanica 10/1995 del Cédigo Penal.



peligro la competencia justa en la contratacion de bienes y servicios. Ademas, los jueces
sefalan que es necesario que exista un peligro concreto y que el beneficio y/o ventaja se
conceda en el marco de un contrato que sea inminente para la empresa.'®

En el derecho espafiol, el delito de corrupcion en el ambito privado ha sido
desarrollado profundamente, convirtiéndose en el régimen juridico que guia a otros paises
que pretenden tipificar el mismo delito o que ya lo han hecho, como es el caso
ecuatoriano.

Por tanto, la normativa espafola se entiende como un referente para analizar el
tipo penal de la corrupcién privada y para determinar algunos de los requisitos necesarios
para que el delito se configure.

3.4. Principio de Minima Intervencion del derecho penal ecuatoriano y sus
jurisprudenciales

Frente a esto, en Ecuador el articulo 195 de la Constituciéon determina que la
accion penal se ejercera bajo los principios de oportunidad y de minima intervencion
penal. ' Estos principios limitan la capacidad punitiva del Estado y sefialan que el
derecho penal solo podra intervenir e interponer sanciones cuando sea absolutamente
necesario y se encuentre debidamente justificado.

Adicionalmente, el principio de minima intervencion penal se encuentra sefialado
en el articulo 3 bajo el titulo II “Garantias y Principios Generales” del COIP, sobre todos
los otros principios rectores del derecho penal debido a su gran importancia en nuestro
ordenamiento. Dicho articulo sefiala que “La intervencion penal estd legitimada siempre
y cuando sea estrictamente necesaria para la proteccion de las personas. Constituye el
ultimo recurso, cuando no son suficientes los mecanismos extrapenales” .2’

Asi, es evidente que el derecho penal ecuatoriano es subsidiario y de ultima ratio,
y que toda disposicion penal puede ser considerada como justificada, inicamente cuando
no existan recursos o mecanismos de otra indole para proteger y hacer valer los derechos
de las personas.

En este sentido, la Corte Interamericana de Derechos Humanos, en adelante
CIDH, en su sentencia sobre el caso Kimel vs. Argentina sefial6 que:

“[...] el principio de minima intervencion penal es caracteristico de una sociedad
democratica, el empleo de la via penal debe corresponder a la necesidad de tutelar bienes

'8 Ministerio Fiscal c. D. Moisés, Audiencia Provincial de Barcelona, 28 de febrero de 2018, parr. 20.

19 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador, R.O. 449, 20 de octubre de 2008, reformada por tltima vez
R.O. Suplemento 377 de 25 de enero de 2021.

20 Articulo 3, COIP.



juridicos fundamentales frente a conductas que impliquen graves lesiones a dichos bienes
y guarden relacion con la magnitud del dafo inferido. La tipificacion penal de una
conducta debe ser clara y precisa [...]"!

De acuerdo con esta jurisprudencia de la CIDH, la existencia del principio en
mencion es necesaria en una sociedad democratica. Ademas, la CIDH claramente sefiala
que la via penal solo debe ser aplicada y utilizada estrictamente cuando sea necesaria.

Adicionalmente, cabe sefialar lo que la CIDH ha reflexionado sobre el uso
adecuado de la intervencion penal mediante la sentencia del 20 de noviembre de 2009,
sobre el caso Uson Ramirez vs. Venezuela:

“[...]Las sanciones penales y su severidad nunca deberian ser utilizadas como un
recurso para sofocar el debate ptiblico sobre cuestiones de interés general y para limitar
la critica a los funcionarios en el ejercicio de sus funciones, al Estado o sus instituciones.

[...]"%

Este criterio de la CIDH es de vital importancia, ya que establece que el derecho
penal no puede ser utilizado con el proposito de apaciguar el debate publico sobre temas
de interés general. En el caso ecuatoriano, sancionar la corrupcion en todas sus formas ha
sido una constante en el debate publico. Este interés general ha impulsado la sancion
penal de la corrupcion en todas sus formas, lo cual ha tenido incidencia en la inclusion
del articulo 320.1 en el COIP.

Establecida la normativa ecuatoriana sobre el principio de minima intervencioén
penal y algunas jurisprudencias de la CIDH es necesario mencionar el voto concurrente
del Juez Constitucional Ramiro Avila de la sentencia del caso No. 8-20-CN, que establece
que la Constitucion vigente es garantista penal, que pregona el uso racional, excepcional
y minimo del poder punitivo. Ademas, el Juez sefald que los legisladores no tienen
libertad para configurar las penas cuando no hay justificacion ni razon suficiente para
restringir los derechos, y que cuando este sea el caso deben prevalecer los derechos de las
personas.??

Este voto concurrente hace una acotacion importante de como se debe apreciar el
derecho penal en el Ecuador. Tanto en la Constitucion de la Reptblica del Ecuador, como

en el COIP, el principio de minima intervencion penal esta claramente establecido, pero

2l Kimel c. Argentina, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 2 de mayo de 2008, parr. 77.

22 Usén Ramirez c. Venezuela, Corte Interamericana de Derechos Humanos, 20 de noviembre de 2009,
parr. 69.

23 Causa No. 8-20-CN, Corte Constitucional, 19 de agosto de 2021, parr. 8-9.



los legisladores ecuatorianos acostumbran a configurar penas y restringir derechos sin
una justificacion juridica suficiente para hacerlo.

En virtud de lo mencionado anteriormente, es importante entender dos cosas:
primero, que la normativa internacional y ecuatoriana, sobre los actos de corrupcion en
el sector privado, castiga estos actos con elevadas penas privativas de libertad y multas;
y, segundo, que el principio de minima intervencion penal en el Ecuador es el principio
rector mas importante del derecho penal, reconocido en la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en el COIP, en la jurisprudencia de la CIDH que forma parte de nuestro
bloque constitucional, y, en las opiniones de los jueces de la Corte Constitucional.

La normativa expuesta delimita en que ocasiones el derecho penal ecuatoriano
puede intervenir y sancionar conductas humanas. Unicamente cuando sea necesario y no

existan vias extrapenales para hacer valer los derechos frente a dichas conductas.

4. Marco Teorico:

Sin perjuicio de todo lo dicho, es claro que la corriente de pensamiento que busca
sancionar los actos de corrupcion en el &mbito privado predomina sobre el pensamiento
que sostiene que esta tipificacion no se encuentra justificada con suficientes argumentos
juridicos y que contraviene los principios fundamentales del derecho penal, en especial
el principio de minima intervencion.

Esto se evidencia en que, como se ha podido expresar, la mayoria de los paises
consideran que estos hechos generan graves dafios a las empresas que los cometen, asi
como también a sus empresas competidoras, y que producen una afectacion a la
competencia como mecanismo de eficiencia y a los consumidores del mercado, pues
acaban minando la credibilidad y estabilidad del sistema econdmico y por lo tanto deben
tipificarse para evitar su manifestacion.?*

Adicionalmente, Miguel Angel Encinar sostiene que en la actualidad ya no se
podria sostener el hecho de que la corrupcion en el sector publico sea castigada y que
otros hechos que son practicamente idénticos pero que se dan en el sector privado puedan
ser marginados del derecho penal.?

Es por esto que, desde esta perspectiva se pretende implementar un modelo

internacional de lucha contra la corrupcién que busca que todos los paises implementen

24 Encinar del Pozo y Villegas Garcia. Lucha Contra la Corrupcion, Compliance, e investigaciones
internas, 27.
% Ibid.
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castigos fuertes y disuasivos en contra de los actos de corrupcion en el sector privado,
sobretodo sancionando también a las personas juridicas que también tendrian
responsabilidad penal desde este punto de vista.

La justificacion para dicha imputaciéon de responsabilidad penal es que las
personas juridicas son sujetos de derechos y obligaciones, por lo cual seria una
incoherencia legal permitirles actuar en una sociedad regida por el derecho, que a su vez
les atribuye derechos pero que al mismo tiempo les permite no tener responsabilidad de
sus actos.?

La misma perspectiva se evidencia en el contexto Europeo, ya que en la Decision
Marco del Consejo de la Unién Europea No. 2003/568/JAI del 22 de julio de 2003,
relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado, se ordena que los Estados
miembros implementen las medidas necesarias para que los actos de corrupcion en el
sector privado constituyan una infraccién penal cuando sucedan en el transcurso de sus
actividades profesionales.?’

Por ultimo, es importante sefialar que uno de los paises que mas empuja este punto
de vista y que se encuentra favor de sancionar penalmente los actos de corrupcion privada
es Estados Unidos de América. Dicho pais actualmente se encuentra exportando su
modelo de lucha contra la corrupcidn, especialmente con la aplicacion del Foreign
Corrupt Practices Act*® que permite al sistema judicial americano perseguir y castigar
actos de corrupcion cometidos por una persona o una empresa estadounidense, en
cualquier parte del mundo. Este sistema ha influenciado el derecho penal de manera
internacional, motivando a otros paises a tipificar estos actos en un sentido similar.?’

Por otro lado, como fue mencionado anteriormente, existe el punto de vista
contrario que pocos autores sostienen, que considera que la tipificacion de los actos de
corrupcion en el sector privado es inconstitucional y transgrede el caracter subsidiario del
derecho penal. Ademas, esta perspectiva indica que no es posible criminalizar actos de

indole civil y/o mercantil e introducir un tipo penal simbolico de nula aplicacion.*

26 Encinar del Pozo y Villegas Garcia. Lucha Contra la Corrupcion, Compliance, e investigaciones
internas, 27.

27 Decisién Marco 2003/568/JAI relativa a la lucha contra la corrupcion en el sector privado, Resolucion,
Consejo de la Union Europea, 22 de julio de 2003.

8 Ley 105-366, Foreign Corrupt Practices Act, 10 de noviembre de 1998.

2 Encinar del Pozo y Villegas Garcia. Lucha Contra la Corrupcion, Compliance, e investigaciones
internas, 32.

30 Fernando Yavar Umpiérrez, “El nuevo delito de los actos de corrupciéon en el sector privado es
inconstitucional (o por lo menos constitucionalmente condicionada)” ECIJA GPA (2021), 1-4.
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El contraste entre estas dos perspectivas frente a la tipificacion de los actos de
corrupcion en el ambito privado da origen al siguiente cuestionamiento: ;Es correcto
tipificar estos actos en el Ecuador? ;Este tipo penal es lo suficientemente practico y
eficiente para combatir la corrupcion y lograr un efecto disuasivo?

De estas dos posturas, la mas idonea para responder a estos cuestionamientos es
la segunda, ya que la tipificacion de los actos de corrupcion en el ambito privado en el
Ecuador responde exclusivamente a argumentos de necesidad y no a argumentos juridicos
que logren debidamente justificarla. Lo cual resulta en una clara violacién al principio
fundamental de minima intervencién penal consagrado en el ordenamiento juridico
ecuatoriano y a lo establecido en la Constitucion de la Republica del Ecuador.

Adicionalmente, en nuestro ordenamiento juridico ya existen vias judiciales de
caracter civil y normas que protegen el correcto funcionamiento del mercado, que
permiten perseguir estos actos de corrupcidon privada y conseguir un resarcimiento
pecuniario por los posibles dafios y perjuicios que estos hubieren ocasionado.

Ademas, en lineas posteriores se demostrara la poca capacidad de disuasion que
la inclusion de tipos penales como este efectivamente tiene para combatir el problema de

raiz, que es la corrupcion en la sociedad ecuatoriana.

S. Desarrollo:

5.1. Antecedente legislativo de la reforma del COIP en materia
anticorrupcion:

Es importante dejar por sentado como se origind el tipo penal, y lo que dijeron los
legisladores sobre los actos de corrupcion en el ambito privado en el Informe para el
Primer Debate del Proyecto de Leyes Organicas Reformatorias del COIP en Materia
Anticorrupcion.®' De esta forma, se podra entender el razonamiento y la supuesta
justificacion de los legisladores ecuatorianos para posteriormente aprobar la reforma al
COIP que tipifico la corrupciodn en el sector privado.

En el apartado 4.13 del informe mencionado anteriormente, los legisladores de la
Comision de Justicia y Estructura del Estado hacen un andlisis mintisculo del delito de

los actos de corrupcion en el sector privado. De los puntos discutidos en el informe, cabe

3proyecto Unificado de Leyes Orgéanicas Reformatorias del Codigo Organico Integral Penal en materia
anticorrupcion, http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d3e9be54-
6aba-4aa2-aal6-cade891fa9ab/Primer Debate del Proyecto Unificado de Leyes Org%Elnicas
Reformatorias del COIP en materia Anticorrupci%F3n.pdf
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sefalar los siguientes: en primer lugar, la Comision sefiala que en Ecuador es un hecho
que la corrupcion no solo sucede en el sector publico, sino que esta también se da en el
sector privado.*?

Sin embargo, llama la atencion la poca justificacion que este informe ofrece como
punto de inicio para tipificar los actos de corrupcion en el sector privado. En otras
palabras, la Comision de Justicia y Estructura del Estado empieza su informe indicando
que como la corrupcidn privada sucede, hay que tomarla en consideracion para incluirla
como tipo penal, pues no ofrece mayor andlisis con relacion a por qué se deberia incluir
dicho tipo penal.

Adicionalmente, es clave resaltar la perspectiva de la Comision frente a esta
tipificacion, que es evidente cuando sefiala que “[...] el tema de que se tipifique la
corrupcion dentro del sector privado constituye un real avance[...]”.>3 Es decir que, para
el 6rgano legislativo ecuatoriano la tipificacion de estos actos es una evolucion positiva
del derecho penal ecuatoriano.

Este punto es fundamental, ya que, si bien los legisladores ecuatorianos
consideraron que esta tipificacion constituye un avance para el derecho penal ecuatoriano,
es claro que en realidad es un retroceso, pues no se puede calificar como avance una
reforma que introduce articulos que transgreden los principios fundamentales del derecho
penal ecuatoriano, conforme se demostrara mas adelante.

Ademas, la comision agregd que la multa de hasta un maximo de mil salarios
basicos seria muy baja para disuadir a las personas juridicas privadas de cometer actos de
corrupcion y solicito al pleno de la asamblea que asegure un derecho penal preventivo.*
Es decir, que imponga una multa mayor para evitar que las empresas cometan estos actos.

Ahora bien, es claro que el punto de vista de los legisladores que realizaron este
informe es que, al subir las penas, el derecho penal serd preventivo y por ende en este
caso el cometimiento de actos privados de corrupcion disminuiria. Sin embargo, existen
innumerables estudios que concluyen que no existe evidencia suficiente para sostener que

el endurecimiento de penas disminuye el cometimiento de actos ilicitos.*

2]bid.
3proyecto Unificado de Leyes Organicas Reformatorias del Codigo Organico Integral Penal en materia
anticorrupcion, http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d3e9be54-

6aba-4aa2-aal 6-eade891fa9ab/Primer Debate del Proyecto Unificado de Leyes Org%Elnicas
Reformatorias del COIP en materia Anticorrupci%F3n.pdf

34Ibid.

35 Ver, Cesare Beccaria, Tratado de los Delitos y las Penas, (Argentina, Editorial Heliasta S.R.L. 1993).
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En este sentido, la abogada penalista ecuatoriana Maria del Mar Gallegos senald
en enero del 2021 que la idea de que el poder punitivo del Estado es la solucion para
reducir los indices de criminalidad es totalmente erronea. Evidencia de esto es que a pesar
de que se han introducido numerosos tipos penales y se han aumentado penas privativas
de libertad, la poblacion penitenciaria ha crecido exponencialmente y el pais se encuentra
en una grave crisis de hacinamiento carcelario.®

Es por esto que el pensamiento del 6rgano legislativo frente a la reforma
anticorrupcion que introdujo el tipo que sanciona los actos de corrupcion en el sector
privado es equivocado y carece de fundamentos juridicos. Es evidente que al aumentar
las penas no se consigue un derecho penal preventivo, simplemente se consigue que mas
gente vaya a la carcel porque la frecuencia de comision del delito seguira siendo la misma.

En ultima instancia, tomando en cuenta la grave crisis carcelaria que actualmente
vive el Ecuador, el hecho de que una persona vaya a la carcel no es un hecho menor, ya
que su vida correria grave peligro y estaria en riesgo de que se le vulneren otros derechos
fundamentales, como el derecho a la integridad fisica, a la vida, entre otros.>” Asi, los
tipos penales que se incluyen sin ningun tipo de analisis juridico profundo como el tipo
penal en cuestion resultan en efectos reales graves para otros derechos fundamentales,
pues como se ha dicho, en la actualidad las personas que ingresan a la carcel
mayoritariamente por prision preventiva o por sentencia condenatoria pueden no salir con
vida.’®

Los criterios exclusivamente de necesidad y de politica resumen el punto de vista
erroneo pero favorable de los legisladores sobre la tipificacion de los actos de corrupcion
en el sector privado en el Ecuador, que sin duda obvi6 la realizacion de un analisis
técnico-juridico adicional sobre el tipo penal y sobre su concurrencia con los principios
basicos, rectores del derecho penal ecuatoriano, como el de minima intervencion.

Mas alla de ello, en el Informe para el Segundo Debate del Proyecto de Ley
Orgénica Reformatoria del COIP en Materia Anticorrupcién es evidente la gran

influencia que ha tenido la Convencion de las Naciones Unidas para Combatir la

36 «; Aumentar las penas disminuye la delincuencia?”, video de YouTube, 3:11, publicado por “Scopio Ec”,

04 de enero de 2021, https://www.youtube.com/watch?v=C0AOQo06LheQ

37 Ver, El Comercio, Presos se triplicaron desde que entr6 en vigencia el COIP,
https://www.elcomercio.com/actualidad/seguridad/presos-triplicaron-vigencia-coip-ecuador.html. (altimo
acceso: 18/10/2021).

38 “Debate crisis carcelaria Maria Dolores Mifio y Felipe Rodriguez”, video de YouTube, 57:57, publicado
por “Primera Plana ECU”, 17 de noviembre de 2021,
https://www.youtube.com/watch?v=2R0aBcIPn8M&t=2452s
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Corrupcion en esta reforma, ya que esta es mencionada textualmente como antecedente
para incluir algunas observaciones respecto del tipo penal de actos de corrupcion en el
ambito privado.*’

Nuevamente cabe mencionar que el ambito de aplicacion de la Convencion
mencionada anteriormente se encuentra limitada por los principios y normas del derecho
interno ecuatoriano, cosa que ninguno de los dos informes del 6rgano legislativo sobre la
reforma anticorrupcion se ocup6 de analizar.

Los informes mencionados, ademas concluyen con un mintsculo analisis
juridico, que los actos de corrupcion en el ambito privado pueden ocurrir en todas las
actividades econdmicas, financieras o comerciales, dotando al tipo penal de una amplitud
muy grande que incluso podria llegar a ser peligrosa y que atenta directamente contra el
principio de minima intervencion del derecho penal.

Finalmente, otra inclusion importante que se hizo al tipo penal por la influencia
de esta Convencion que vale la pena mencionar es “la armonizacion de los sujetos
determinados en el articulo con el fin de no dejar a nadie por fuera y que ningun acto de
corrupcion quede en la impunidad.”*

Esto se refiere al hecho de que el tipo penal incluye tanto al empleado de una
persona juridica privada que recibe un bien material a cambio de un beneficio propio o
de un tercero, como al empleado de una persona juridica privada que entrega un bien
material a cambio de un beneficio propio o de un tercero.

Lo mencionado significa que el tipo penal incluye tanto al empleado privado
sobornado como al que soborna, con el propdsito de erradicar todo tipo de corrupcién. Se
sefialan estos particulares para resaltar la importante influencia que ha tenido la
Convencion de las Naciones Unidas para Combatir la corrupcion, influencia que ha

resultado en una violacion al el principio fundamental de minima intervencion del

39Proyecto Unificado de Leyes Organicas Reformatorias del Codigo Orgénico Integral Penal en materia
anticorrupcion, Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado, Segundo debate,
25 de noviembre de 2020.
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d3e9be54-6a6a-4aa2-aal 6-
eade891fa9ab/Primer Debate del Proyecto Unificado de Leyes Org%E Inicas Reformatorias del COIP en
materia Anticorrupci%F3n.pdf

0 Proyecto Unificado de Leyes Orgénicas Reformatorias del Codigo Orgéanico Integral Penal en materia
anticorrupcion, Comision Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado,
http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d3e9be54-6a6a-4aa2-aal 6-
eade891fa9ab/Primer Debate del Proyecto Unificado de Leyes Org%E Inicas Reformatorias del COIP en
materia Anticorrupci%F3n.pdf
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derecho penal ecuatoriano y que pretende ser justificada con un pobre analisis técnico
juridico que no es suficiente para aprobar la reforma anticorrupcion en cuestion.

5.2. Analisis del Tipo Penal:

Con los antecedentes expuestos, resulta pertinente realizar un andlisis del tipo
penal del articulo 320.1 del COIP. El tipo penal en cuestion establece lo siguiente:

“Actos de corrupcion en el sector privado.- El director, gerente general, administrador,
ejecutivo principal, accionistas, socios, representantes legales, apoderados, asesores, auditores,
abogados patrocinadores o cualquier empleado que ejerza cargos de direccidén en una persona
juridica de derecho privado, organizacion no gubernamental, asociacion, fundacion, comité,
incluidas las entidades irregulares, que intencionalmente acepte, reciba o solicite donativos,
dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, ventajas,
sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios economicos indebidos u otro bien
de orden material, omita o cometa un acto que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en
el curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales, sera sancionada con pena privativa
de libertad de cinco a siete afios, y multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del
trabajador en general.

Sera sancionada con la misma pena del parrafo anterior la persona que en forma directa o
indirecta, prometa, ofrezca o conceda a directores, gerentes, administradores, ejecutivos
principales, accionistas, socios, representantes legales, apoderados, asesores o cualquier
empleado que ejerza cargo de direccion en una persona juridica de derecho privado, organizacion
no gubernamental, asociacion, fundacion, comité, incluid (sic) las entidades irregulares,
donativos, dadivas, presentes, promesas, derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses,
ventajas, sueldos, gratificaciones, beneficios inmateriales o beneficios econéomicos indebidos u
otro bien de orden material, con el fin de que como contraprestacion, faltando al deber inherente
a sus funciones, omita o cometa un acto que permita favorecerse a si mismo o a un tercero, en el
curso de actividades econdmicas, financieras o comerciales.

Si los sujetos sefialados en el primer y segundo parrafo ejecutan los actos o no realizan el
acto debido, seran sancionados con pena privativa de libertad de siete a diez afios.

Seran sancionados con la misma pena del parrafo anterior, los sujetos descritos en el primer
y segundo parrafo, que, en el curso de actividades economicas, financieras o comerciales,
intencionalmente abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles
o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos o
documentos que estén en su poder en virtud o razon de su cargo.

Se aplicara el maximo de la pena para la conducta sefialada si se comprueba beneficio
econdémico o inmaterial a un tercero; cuando se realice aprovechandose de una declaratoria de
emergencia o estado de excepcidon; o, cuando las contrataciones se efectien directa o
indirectamente con el sector publico y por ende existan recursos del Estado de por medio.

En caso de determinarse responsabilidad de la persona juridica sera sancionada con la
disolucion y liquidacion y el pago de una multa de quinientos a mil salarios basicos unificados
del trabajador en general, sin embargo, si solo se beneficid la persona natural responsable o
terceros ajenos a la persona juridica involucrada, la responsabilidad no recaera sobre la persona
juridica.”"!

5.2.1. Verbo rector del tipo penal:

Si bien el verbo rector es un elemento del tipo penal que es evidente con la simple
lectura de este, es importante sefialarlo en el presente analisis, ya que abarca varias

acciones del sujeto activo calificado. El verbo rector del tipo penal se divide en dos

41 Articulo 320.1, COIP.
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grandes grupos, primero, en recibir una cosa material y segundo, en entregar una cosa
material a cambio de un beneficio propio o de un tercero en un logico detrimento causado
a la persona juridica de derecho privado.

El tipo penal sanciona a las dos partes necesarias para que se configure el tipo
penal, tanto la persona que entrega como la persona que recibe el bien material. Ahora
bien, en el primer parrafo del tipo penal resalta la palabra “solicite”, lo cual significa que
con la mera solicitud del empleado privado de un bien material se configura la
materialidad del delito.

Esta configuracion de materialidad resulta interesante ya que esta primera parte
del tipo penal guarda estrecha relacion con el delito de concusion respecto del verbo
rector. La concusion sanciona al funcionario publico que meramente ordene o exija, un
bien o beneficio abusando de su cargo y de sus funciones.** Tanto en la concusion como
en los actos de corrupcion en el sector privado no es necesaria la entrega fisica del bien
material para la configuracion del delito, pues con la mera solicitud o exigencia de la
entrega se configuraria el tipo penal.

Por otro lado, el segundo apartado del tipo penal del articulo 320.1 del COIP es
muy similar al cohecho con respecto del verbo rector. El cohecho sanciona a los
servidores publicos que reciban o acepten un bien material, incluida la promesa de este,
para hacer u omitir cuestiones relativas a sus funciones.** El articulo 320.1 del COIP
incluye todos los verbos rectores que sefala el cohecho incluyendo la promesa del bien
material. Es decir que, solamente es necesario que el sujeto activo calificado reciba la
promesa de que se le va a entregar un bien material a futuro para que se configure el
delito.

Adicionalmente, tanto el tipo penal del cohecho como el tipo penal de los actos
de corrupcion en el sector privado hablan de omisioén y de comision. En otras palabras, el
empleado del sector privado seria penalmente responsable por la omision o accion en sus
funciones a cambio de un bien material para beneficiarse o beneficiar a un tercero.

Por las particularidades sefialadas anteriormente, el articulo 320.1 del COIP
parece ser una fusion entre el cohecho y la concusion, con la tnica diferencia de que el
sujeto activo calificado es un empleado de una empresa privada y no un funcionario
publico. Esta mezcla de tipos no es juridicamente correcta ya que es una aberracion

juridica mezclar dos delitos que sancionan actos de corrupcion en el sector publico y

42 Articulo 281, COIP.
43 Articulo 280, COIP.
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hacer un tipo que sanciona actos en la esfera privada, que nada tiene que ver con la esfera
publica.

5.2.2 Sujeto activo calificado:

El sujeto activo calificado de este tipo penal es un empleado que ejerza cargos de
direccion en una persona juridica de derecho privado, organizaciéon no gubernamental,
asociacion, fundacion o comité, incluidas las entidades irregulares**. Es decir, no una
persona cualquiera sino especificamente un empleado del sector privado.

De manera que, se trata de un empleado del sector privado que como sujeto activo
calificado es quien realiza el verbo rector del tipo penal. En este caso, el sujeto activo
calificado puede ser tanto el empleado del sector privado que soborna, como el empleado
del sector privado que es sobornado para obtener un beneficio propio o de un tercero.

Conforme a lo antes mencionado, el tipo penal abarca las dos partes de la relacion
de corrupcién, a diferencia de los delitos de cohecho y concusion que Unicamente
sancionan al funcionario publico que recibe un bien material a cambio de facilitar un
proceso relacionado con sus funciones. Asi, se entiende que la sancion del delito de
corrupcion en la esfera privada es mas punitiva que en la esfera publica, cosa que deviene
en un trato desigual e inequitativo con relacion al sujeto activo del tipo penal de
corrupcion privada.

5.2.3. Sujeto pasivo:

Mas importante atin es identificar cual es el sujeto pasivo de este tipo penal. En
este caso el sujeto pasivo seria la persona juridica de derecho privado, ya que esta seria
la titular del bien juridico protegido. En este sentido, en caso de que un empleado privado
realice la conducta descrita en el articulo 320.1 del COIP, sobre quien recaeria la accion
realizada y los posibles dafios es la persona juridica de derecho privado.

En este caso, el sujeto pasivo también seria la victima, porque aparte de que sobre
la persona juridica de derecho privado recae la accion, el menoscabo econdomico y los
dafios también lo hacen. En relacion con la victima, aqui nace una interrogante clave
relativa a la tipificacion del delito de corrupcion privada ;Cudl es el bien juridico
protegido en este tipo penal?

5.2.4 Bien juridico protegido:

Sobre este punto existen distintas posturas, algunos autores sostienen que el bien

juridico que se pretende proteger a través de este tipo penal es la relacion laboral de buena

# Articulo 320.1, COIP.
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fe que debe existir entre el empleado y el empleador. Es decir, la fidelidad que el
empleado le debe guardar a su empresa.*’

Por otra parte, otros autores consideran que el bien juridico protegido es el
correcto funcionamiento del mercado y el interés general de los consumidores.*®

Ahora bien, en el contexto ecuatoriano es clave empezar sefialando bajo qué titulo
se encuentra el tipo penal en cuestion. El articulo 320.1 del COIP ha sido introducido bajo
la seccion octava del COIP denominada delitos econdmicos. Ademas, de la redaccion del
articulo es evidente que se pretende proteger de manera general las actividades
financieras, comerciales y econdmicas del sector privado.

En otras palabras, el bien juridico protegido por este tipo penal es el orden
econdmico y su correcto funcionamiento. Sin embargo, nos encontramos en un caso
donde el tipo penal protege multiples bienes juridicos.

Al ser un delito que se encuentra categorizado dentro de los delitos econdmicos,
el bien juridico principal que se pretende proteger es el orden econdmico. Pero también
es cierto que el orden econémico implica otros bienes juridicos. Por ejemplo, el correcto
funcionamiento del mercado. Si el mercado se ve afectado negativamente por estos actos
es evidente que no existiria un adecuado orden econémico.

Incluso al proteger el correcto funcionamiento del mercado se estaria
inevitablemente protegiendo al consumidor. Por tanto, es preciso sefialar que el tipo penal
en cuestion es un tipo que pretende proteger varios bienes juridicos principalmente el
orden econémico, y por tanto todos los bienes juridicos que este implique.

Una vez analizados los elementos principales del tipo penal, es necesario analizar
los argumentos que en su momento justificaron la aprobacién e inclusion de este tipo
penal en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

5.3. Argumentos que fundamentaron sancionar penalmente los actos de
corrupcion en el ambito privado en el Ecuador

Como se menciono anteriormente una de las justificaciones de los legisladores
ecuatorianos que fundamentaron esta tipificacion fue el de asegurar un derecho penal

preventivo.*’ Sin embargo, ya se establecié que aumentar las penas y tipos penales, no

45 Olavarria, “;Debe tipificarse la corrupcién privada en Ecuador?”, 1-20.

46 Olavarria, “;Debe tipificarse la corrupcion privada en Ecuador?”, 1-20.

47 Proyecto Unificado de Leyes Organicas Reformatorias del Codigo Organico Integral Penal en materia
anticorrupcion, http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d3e9beS4-
6aba-4aa2-aal6-cade891fa9ab/Primer Debate del Proyecto Unificado de Leyes Org%E Inicas
Reformatorias del COIP en materia Anticorrupci%F3n.pdf
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conlleva la prevencion y reduccion del crimen en el Ecuador. Parece ser que esta razon
fue utilizada erréneamente para justificar la necesidad de algo que en realidad no es
necesario, simplemente porque tipificar estos actos es actualmente comin y popular.

Aqui vale la pena mencionar la percepcion general de la sociedad ecuatoriana
sobre la corrupcion. Los ciudadanos en general conocen que la corrupcion ha inundado
los poderes publicos y la politica del pais. Es tan comtn escuchar casos de corrupcion en
el Ecuador que este concepto se ha normalizado en nuestra sociedad.

Tanto es asi, que en un estudio sobre la democracia en Ecuador realizado por
Vanderbilt University, en coordinacion con universidades locales determind que, el
88.1% de los encuestados cree que por lo menos la mitad de los politicos estan
involucrados en actos corruptos; incluso el 31.5% estima que todos son corruptos.*®

Es por esto que sancionar penalmente cualquier tipo de corrupcion es popular
porque calma el debate publico que existe sobre este tema de interés general. Sin
embargo, es ilegal tipificar actos por el simple hecho de que es popular o aceptado en la
sociedad sancionar estas conductas sin un adecuado y profundo analisis juridico.

En segundo lugar, como se sefial6 anteriormente, esta tipificacion también
obedece a la corriente de pensamiento de lucha contra la corrupcion que ha tomado fuerza
internacionalmente. Corriente que se encuentra expuesta y desarrollada a profundidad en
la Convencién de las Naciones Unidas contra la Corrupcién, que ademds es una norma
que expresamente sefiala que las medidas penales anticorrupcién que se deben introducir
en el ordenamiento juridico ecuatoriano deben respetar la normativa interna incluyendo
los principios fundamentales del derecho penal.

Con ello en mente, es claro que el derecho penal ecuatoriano no puede, bajo la
excusa de acatar una mision acogida internacionalmente por la Convencién de las
Naciones Unidas contra la Corrupcién, extralimitarse e irse en contra de sus propios
principios fundamentales internos.

Con estos argumentos expuestos, que en su momento sirvieron de justificacion
para incluir el tipo penal en cuestion en el COIP, se analizard los argumentos de caracter
juridico que sostienen la postura adoptada en este trabajo.

5.4. Argumentos juridicos por los cuales el articulo 320.1 del COIP no debié

ser introducido en nuestro ordenamiento juridico

48 Cultura politica de la democracia en Ecuador y en las Américas, 2018/19: Tomandole el pulso a la
democracia, informe, Vanderbilt University y otros, enero 2020, pag.125.
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5.4.1. La Constitucion

En Ecuador, la Constitucion es garantista penal, lo cual significa que prevalece el
principio de ultima ratio y el principio de minima intervencion penal.

En otras palabras, el derecho penal solo debe intervenir y castigar acciones
humanas cuando sea absolutamente necesario, pues esta disefiado para limitar el poder
punitivo del estado y no para perseguir ineficaz y excesivamente a los ciudadanos de la
sociedad ecuatoriana.

Lamentablemente en Ecuador se nota que en la practica prevalece el poder
punitivo del Estado sin limites claros. Un ejemplo de esta percepcion es que en el COIP
existe una cantidad exuberante de tipos penales. Ademas, el legislador ecuatoriano a lo
largo de la historia ha regresado a ver al derecho penal como herramienta para solucionar
los problemas que se encuentran impregnados en la sociedad ecuatoriana, en lugar de
buscar su causa de raiz.

El voto concurrente del Juez Constitucional Ramiro Avila en la sentencia del caso
No. 8-20-CN que se mencion6 anteriormente también sefialo que:

“En Ecuador, lastimosamente, y la norma consultada lo demuestra, como tantas otras
normas del COIP, prevalece el funcionalismo penal y la expansion del poder punitivo. El miedo,
los perjuicios, la irracionalidad, la indiferencia a las personas contra quienes opera el poder
punitivo (mayoritariamente las personas mas excluidas de la sociedad que el unico servicio
publico que conocen es la carcel), prevalecen frente a los derechos y garantias constitucionales.”*

En esa virtud, el derecho penal ecuatoriano en general no es uno que busca limitar
el poder punitivo, sino que se ha convertido en una herramienta funcionalista que aboga
por el aumento de penas y sanciones.

Lo que dice el Juez Constitucional explica como funciona el razonamiento de los
legisladores ecuatorianos en tanto que la tipificacion del tipo penal del articulo 320.1 del
COIP, responde mas al funcionalismo penal que al garantismo penal consagrado en
nuestra Constitucion.

No existe justificacion juridica suficientemente valida para que el derecho penal
entre en la esfera privada y otorgue una pena a los actos de corrupcion en el ambito
privado que, si bien son actos humanos incorrectos e inmorales, ya estan revestidos de
vias para ser perseguidos y sancionados. Esta tipificacion es una mera respuesta popular
de necesidad para calmar el clamor de la sociedad de sancionar la corrupcion en todas sus

manifestaciones.

49 Causa No. 8-20-CN, parr. 8-9.
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5.4.2. Articulo 3 del Codigo Organico Integral Penal

En primer lugar, es claro que el tipo penal del articulo 320.1 del COIP contraviene
el principio fundamental del derecho penal ecuatoriano, la minima intervencion penal.
Principio establecido en el articulo 3 del COIP y que se configura como uno de los mas
importantes en el derecho penal ecuatoriano.

Primeramente, es importante sefialar la importancia que tiene este principio en el
derecho penal y eso tiene que ver con los efectos de la pena privativa de libertad sobre
los individuos.

Alessandro Barrata, define a la pena como un tipo de violencia institucional que
limita derechos y reprime necesidades fundamentales de los individuos de una sociedad.*®
Ante esto, nos encontramos con el principio de minima intervencién penal que esta
disefiado justamente para limitar esta violencia institucional, de aplicacion excepcional,
debido a su grave impacto sobre los derechos de las personas.

Precisamente la necesidad de limitar la facultad que tiene el estado de imponer
penas privativas de libertad y restringir derechos es lo que dio origen a este principio
fundamental como un tipo de limite de control creado para evitar el abuso que puedan
cometer aquellos funcionarios o gobernantes responsables de emitir las normas penales.!

Por tanto, la inclusion de tipos penales en nuestro sistema juridico tiene que
necesariamente tener una justificacion juridica, que demuestre porque el tipo penal no
contraviene este principio fundamental. Tema que los legisladores ni siquiera
mencionaron en sus informes previo a la aprobacion del tipo penal en cuestion.

Adicionalmente, del principio de minima intervencién penal se desprende el
principio de subsidiariedad que tiene el derecho penal ecuatoriano. Que indica que “[...]
una pena solo puede ser conminada si se puede probar que no existen modos no penales
de intervencion aptos para responder [...]"?

Ademas, la subsidiariedad del derecho penal también significa que la intervencion
penal solo se dara en aquellos supuestos donde los demads sectores del ordenamiento

juridico fracasen, por ello el derecho penal es considerado de ultima ratio.

30 Alessandro Barrata, “Principio del Derecho Penal Minimo (para una teoria de los derechos humanos
como objeto y limite de la ley penal)”, en Doctrina Penal. Teoria y Practica en las Ciencias Penales, ed.
De R.C. Nuriez. (Buenos Aires: Ediciones Depalma, 1987), 623-650.

31 César Goicochea Jiménez, Carolina Cérdova Yauri, “El principio de minima intervencion del derecho
penal frente a los delitos de violacion sexual de menor de edad” IUS Vol. 1. No. 2. (2019), 45-55.

52 Barrata, “Principio del Derecho Penal Minimo”, 623-650.

%3 Goicochea Jiménez, Cordova Yauri, “El principio de minima intervencion del derecho penal”, 45-55.
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En este caso existen, normas de compliance, normas de control de mercado,
normativa laboral y vias judiciales civiles lo suficientemente idoneas para perseguir los
actos de corrupcion en el sector privado. Por lo cual, la tipificacion de estos actos no acata
en lo absoluto el principio de minima intervencion penal que es de cumplimiento
obligatorio en nuestro ordenamiento juridico. Por ende, el articulo 320.1 del COIP es
totalmente ilegal ya que no guarda concordancia con los principios fundamentales del
derecho penal ecuatoriano.

5.4.3. Amplitud del tipo penal y normas de compliance

Ademas de ser ilegal, el tipo penal bajo la pretension de intentar eliminar todo
tipo de corrupcion y proteger el orden econdomico, no puede tener la amplitud excesiva
que tiene, sobretodo en el momento en el que sefiala que los actos sancionables se pueden
dar en todas las actividades econdmicas, financieras o comerciales del sector privado. Es
importante limitar en qué actividades especificas se pueden dar estos actos sancionables,
de lo contrario inclusive podriamos encontrarnos en una hipdtesis de vulneracion del
principio de legalidad penal, bajo el cual no se pueden imputar penas sin la existencia de
normas previas expresas y especificas.

Mas alla de esta particularidad, una vez que se determin6 que el bien juridico
protegido por este tipo penal es el orden econdémico, vale la pena resaltar la clara
influencia que este ha tenido de las normas de compliance puesto que, si el tipo penal
busca proteger el orden econdémico desde el correcto funcionamiento de la empresa y de
sus empleados, la implementacion de estas normas es fundamental.

En ese sentido, la reforma en materia de anticorrupcion que introdujo el tipo penal
en cuestion también reformo el articulo 49 del COIP, sobre la responsabilidad de las
personas juridicas. El articulo 49 del COIP en su parte pertinente sefiala que la
responsabilidad penal de la persona juridica se atenuard cuando existan mecanismos,
programas y capacitaciones para fortalecer los sistemas de integridad y evitar la comision
de actos ilicitos.>*

Este articulo ofrece una soluciéon mas practica que guarda relacion con el bien
juridico protegido por el tipo penal del articulo 320.1 del COIP ya que a las empresas sin
duda alguna les conviene aplicar normas de compliance para asegurar su correcto
funcionamiento y atenuar su responsabilidad penal. Sin embargo, en el sentido contrario,

es claro que privar de la libertad a los empleados que realizan actos de corrupcion no

> Articulo 49, COIP.
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soluciona el problema de raiz de la corrupcion privada, sino que se constituye nada mas
en una solucion momentanea, porque dichos actos seguiran sucediendo, solamente que
se realizardn con mas cautela.

Por tanto, no es necesaria la intervencion del derecho penal para sancionar los
actos de corrupcion en el ambito privado porque las empresas de cierta forma ya se ven
obligadas a implementar normas de compliance para atenuar su responsabilidad. Estas
normas que ya existen son las que se encargan de asegurar el correcto funcionamiento de
las empresas y por ende estan protegiendo el orden econdémico de manera eficaz. De
manera que el bien juridico que el articulo 320.1 del COIP pretende proteger, ya se
encuentra protegido por otra norma penal de manera mas practica y efectiva.

Adicionalmente, existen vias no penales que pueden ser aplicadas para perseguir
actos de corrupcion en el &mbito privado de manera mas eficaz y mas importante atn, sin
violar los principios fundamentales del derecho penal ecuatoriano.

5.4.4. Vias no penales idoneas para sancionar la conducta tipificada en el
articulo 320.1 del Codigo Organico Integral Penal:

Con relacion al principio de minima intervencion penal, es importante sefialar
que la inclusion de este tipo penal en el COIP no es necesario, ya que actualmente existen
normas de caracter civil y de control de mercado suficientes para sancionar las conductas
castigadas por este tipo y mas aun obtener un resarcimiento econdémico practico y efectivo
por los dafos causados a la empresa privada.

Es importante entender que cuando se dan los actos de corrupcion en el sector
privado es la empresa la afectada por estos actos, sea porque el acto evité que la empresa
se beneficie de manera adecuada o porque esta termind contratando o accediendo a un
servicio de mediana o baja calidad cuando podia acceder a un mejor servicio.

La respuesta del tipo penal a esta afectacion es la sancion de cinco a siete afios y
multa de quinientos a mil salarios basicos unificados del trabajador. Esto significa que
cuando se comete el delito y por ende la empresa se ve afectada, el empleado que cometid
el acto corrupto va a la carcel y cancela una multa.

Este es el remedio propuesto por el derecho penal, que deviene en poco efectivo
ya que no evita la comision del delito y no indemniza a la empresa de manera directa. Es
en cambio una sancién que cumple con las finalidades de disuasion y prevencion propias
del derecho penal ecuatoriano en la actualidad, pero que no es para nada una sancion

efectiva ni necesaria. En el sentido que la persona juridica tendrd que enfrentar un
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engorroso proceso penal para aplicar las sanciones prescritas en el tipo penal dependiendo
inevitablemente de la fiscalia como titular de la accion penal.

Los actos de corrupcion en el ambito privado se van a dar y a veces son imposibles
de evitar. Si bien existen y se aplican las normas de compliance que han empezado a ser
fuertemente implementadas en nuestro pais, el acto corrupto tiene su origen en el ser
humano, que puede obviar estas normas y realizar el acto delictivo sin darle mucha
importancia a las consecuencias penales de hacerlo.

Es asi que este tipo penal no ofrece una solucién o un remedio y simplemente
ofrece una sancion que intenta sin éxito disuadir y evitar que la conducta se de. Sin
embargo, como se demostrd anteriormente las conductas delictivas siguen existiendo a
pesar de la implementacion de normas penales que las castiguen.

Por tanto, con este antecedente en cuenta hay que analizar cual es la herramienta
util, practica y efectiva que tiene una persona juridica privada para que una vez que se
den actos de corrupcion en el &mbito privado, se logre reparar los dafios causados y que
la empresa afectada reciba lo que econdmicamente le corresponde.

Esta es la unica manera que la empresa puede tener un remedio efectivo. Remedio
que necesariamente tiene que involucrar la recuperacion econdémica de los valores que
resultaron de los dafios generados por el actuar ilicito de un empleado de esta.

Es un sencillo debate entre buscar privar la libertad del empleado responsable de
un acto corrupto dentro de una empresa privada o resarcir economicamente los dafios que
le fueron causados a la empresa por este mismo actuar. Es un tema practico, a la empresa
le conviene mucho mas recuperar su dinero, que buscar una sancion penal en contra de
su empleado que actué de manera corrupta en detrimento de esta. Entonces, ;Cuales son
esas herramientas juridicas no penales que ya existen para sancionar y remediar los actos
de corrupcion en el &mbito privado?

El articulo 2214 del Cdédigo Civil determina que: “El que ha cometido un delito o
un cuasidelito que ha inferido dafio a otro, estd obligado a la indemnizacién sin perjuicio
de la pena que le impongan las leyes por el delito o el cuasidelito.”>

Es decir, nuestro ordenamiento juridico ya prevé una forma eficaz para que las
victimas de un delito o un cuasidelito que han sufrido un dafio sean indemnizadas por el

responsable de este. Aplicando este articulo es evidente que la persona juridica de derecho

35 Articulo 2214, Cédigo Civil. [CC], R.O Suplemento 46 de 24 de junio de 2005, reformado por tltima
vez el 19 de octubre de 2021.

25



privado puede iniciar una accion civil directamente contra el empleado que ha realizado
un actuar ilicito que ha perjudicado econdémicamente a la empresa.

De esta manera la empresa podria interponer una accion de dafios y perjuicios
para obtener una indemnizacion justa por parte del empleado sin que tener que enfrentar
un largo y complicado proceso penal. Adicionalmente, la empresa privada podra tener la
opcion de recuperar lo que verdaderamente le importa, el dinero que dej6 de percibir.

Los actos de corrupcion dentro del ambito privado basicamente privan a la
empresa de obtener un beneficio econémico. Ese beneficio econémico es transferido al
empleado corrupto que recibe o entrega un bien material a cambio de su beneficio propio
o de un tercero.

En la interposicioén de una accion de dafios y perjuicios la persona juridica tendra
la oportunidad de demandar tanto el dafio emergente que es lo que dejo de percibir
inmediatamente después del actuar corrupto de su empleado, pero adicionalmente
también podra demandar el lucro cesante que es lo que ya no podra percibir a futuro
debido a la misma accién corrupta de su empleado.

Es importante mencionar esto por que usualmente los sobornos en las empresas
evitan que la empresa obtenga un contrato, o que obtenga un contrato que no es el mejor
para esta. Es aqui cuando la empresa podria alegar lucro cesante y valorar
economicamente lo que dejoé de percibir por no contratar de manera adecuada.

Por ello, la via civil es la mas eficaz y practica, que una persona juridica de
derecho privado tiene a su disposicion para obtener una indemnizacién econémica por
los dafios generados por los actos de corrupcion de sus empleados. Asi el interés directo
de la empresa de suplir econdémicamente los dafios que le causaron sus empleados
corruptos queda satisfecho.

Adicionalmente, existe otra via idonea de caracter civil que las empresas privadas
afectadas podrian utilizar para obtener un remedio eficaz y de cierto modo sancionar a
los empleados que han incurrido en actos de corrupcion.

Las acciones colusorias, que sefiala el articulo 290 del COGEP dejan sin efecto la
conducta colusoria, anulando los actos y contratos que ocasionaron un dafio a un tercero.>¢

En este caso el tercero afectado seria la empresa privada, que al interponer esta accion

36 Articulo 290, Cédigo Orgénico General de Procesos [COGEP], R.O. Suplemento 506 de 22 de mayo de
2015, reformado por ultima vez el 14 de mayo de 2021.
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podria conseguir una sancién para el empleado corrupto, anulando las actuaciones
contractuales que este suscribi6 ilicitamente.

Ademas, esta accion contempla la reparaciéon de los dafios y perjuicios
ocasionados, restituyendo al tercero afectado el goce del derecho respectivo y reponiendo
las cosas al estado anterior de la conducta colusoria.®’

Esta accion es eficaz para anular directamente los actos fruto de una relacion
corrupta ilicita y abre las puertas para obtener una reparaciéon econémica con respecto a
los dafios causados. Todo esto desde el punto de vista de la persona juridica de derecho
privado y su verdadero interés.

Ahora bien, con respecto al punto de vista del Estado Ecuatoriano, que como se
ha establecido anteriormente le interesa proteger el orden econdémico y su correcto
funcionamiento y por ende el correcto funcionamiento del mercado, existen normas de
control del poder de mercado especificamente disefiadas para sancionar conductas
desleales.

Es pertinente recordar que en el Informe para el primer debate del Proyecto de
Reforma en materia anticorrupcion los legisladores mencionan que lo que busca el tipo
penal es sancionar conductas desleales que podrian rasgar en actos de corrupcion.’® Cabe
sefalar que los legisladores tampoco han definido que conductas desleales podrian ser
consideradas como actos de corrupcion.

Ante esto, el articulo 79 de la Ley Organica de Regulacion y Control de Poder de
Mercado claramente establece que:

“La Superintendencia de Control del Poder de Mercado impondra a las empresas u
operadores econdmicos, asociaciones, uniones o agrupaciones de aquellos que, deliberadamente
o por negligencia, infrinjan lo dispuesto en la presente Ley, las siguientes sanciones |[...]*’

Es decir, que la Superintendencia ya tiene potestad sancionatoria para perseguir y
sancionar conductas desleales de las empresas privadas.

Como los legisladores tampoco han tenido la iniciativa de sefialar cuales son las
conductas desleales que pueden rasgar en corrupcion, esta normativa seria mas que

suficiente para castigar estos actos y de manera eficaz sancionar a los responsables.

57 Articulo 290, COGEP.

58 Proyecto Unificado de Leyes Orgéanicas Reformatorias del Codigo Organico Integral Penal en materia
anticorrupcion, http://ppless.asambleanacional.gob.ec/alfresco/d/d/workspace/SpacesStore/d3e9be54-
6aba-4aa2-aal6-eade891fa9ab/Primer Debate del Proyecto Unificado de Leyes Org%EInicas
Reformatorias del COIP en materia Anticorrupci%F3n.pdf

39 Articulo 79, Ley Organica de Regulacion y Control del Poder de Mercado, R.O. Suplemento 555 de 13
de octubre de 2011, reformado por ultima vez el 09 de diciembre de 2016.
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Finalmente, cabe hacer una pequefia y breve mencion sobre la herramienta que la
empresa privada tiene directamente contra el empleado por sus conductas corruptas y
desleales en materia laboral. La empresa podra iniciar un proceso de visto bueno al
trabajador que ha incurrido en estos actos ilicitos y separarlo de su empresa de manera
inmediata.

Es asi que mediante una accion civil y un proceso de visto bueno la empresa de
manera eficaz puede atacar sus dos problemas més grandes. Remover al trabajador que
ha realizado actos de corrupcion y sobretodo recuperar los valores econdomicos perdidos
por el dafo causado por el trabajador en mencidn, satisfaciendo asi los objetivos
principales de una persona juridica de derecho privado, recuperar sus pérdidas
econdmicas y separar al trabajador de la empresa.

5.4.5. Falta de practicidad y aplicabilidad del articulo 320.1 del COIP

Adicional a los argumentos juridicos presentados que justifican por qué no debid
incluirse el articulo 320.1 en el COIP también existen argumentos de necesidad.
Argumentos que, aunque no justifican juridicamente el porque no se debid aprobar el tipo
penal en cuestion vale mencionarlos, para evidenciar la poca aplicabilidad que este tiene.

El elemento practico en este caso es verdaderamente fundamental, ya que, si no
se puede aplicar de manera eficaz el tipo penal, esto equivaldria a su no existencia en el
Codigo Organico Integral Penal. Simplemente serian palabras vacias y sin sentido escritas
en una hoja de papel.

Dicho esto, cabe mencionar un patrén factico que se ha visto en los ultimos casos
importantes de corrupcion que han involucrado el sector publico y privado de nuestro
pais. Usualmente y en muchos de los casos de corrupcion en los cuales se dan los actos
tipificados en el articulo 320.1 del COIP suceden a través de empresas extranjeras.

Es aqui donde es pertinente hacer referencia al sistema juridico norteamericano y
el sistema juridico britdnico, que a diferencia del sistema juridico ecuatoriano si tiene
incorporado una manera de perseguir actos de corrupcion independientemente del
territorio donde estos sucedan. Las dos normas que hacen efectiva una persecucion penal
internacional de los actos de corrupcion privados son el Foreing Corrupt Practices Act
(FCPA) de 1977 y el Bribery Act de 2010.

Estos dos cuerpos normativos internacionales ofrecen dos cosas en comun:

primero, permiten que estos paises, castiguen los sobornos en el &mbito de los negocios,
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y segundo, son de aplicacion extraterritorial.®* Es muy importante el ambito de aplicacion
extraterritorial, que ofrecen estas normas, pues de esta manera la norma puede ser
aplicada, no solo de manera nacional pero también de manera internacional.

Si una de las partes de la relacién de corrupcion no puede ser perseguida por el
hecho de ser extranjera, este tipo penal se reviste de otro elemento que justifica su
inutilidad. Para que exista la posibilidad de aplicar y sancionar al empleado que soborna
o que es sobornado dentro de una empresa privada se debe tomar en cuanta que por lo
general este empleado realiza los actos corruptos desde el extranjero.

Es por esto que cualquier norma que pretende castigar actos de corrupcion sea en
el ambito publico o privado, no puede obviar el estado actual del mundo globalizado. Los
delitos no tienen fronteras y en especial los delitos de corrupciéon. Con lo antes
mencionado se recalca que no basta con incluir un articulo en el COIP para erradicar la
corrupcion el pais.

Es asi que el articulo 320.1 es de dificil aplicacion cuando el empleado privado
que soborna o el empleado privado que es sobornado es extranjero. El derecho penal
ecuatoriano no tiene una forma eficaz de aplicar las sanciones sefialadas en el articulo y
menos aun de llevar un proceso penal adecuado que termine con una sentencia

condenatoria.

6. Conclusiones:

En virtud del andlisis expuesto en el presente trabajo, se determin6 que en el
Ecuador no es correctamente juridico tipificar los actos de corrupcion en el ambito
privado. Debido a que esta tipificacion es ilegal, inconstitucional e innecesaria.

Innecesaria porque las personas juridicas de derecho privado a través de normas
de control de poder de mercado, normas de caracter civil y laboral, pueden sancionar y
remediar los dafios causados por los empleados corruptos en la empresa de manera mucho
mas rapida y efectiva.

Inconstitucional porque los legisladores ecuatorianos han incluido este tipo penal
en el COIP sin una adecuada justificacion juridica, basdndose puramente en razones de

necesidad de aumentar penas y tipos penales, lo cual responde a un sistema de

60 Encinar del Pozo y Villegas Garcia, Lucha Contra la Corrupcion, Compliance, e investigaciones
internas, 27.
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funcionalismo penal aun cuando nuestra Constitucion es garantista penal, donde
prevalecen los derechos y las garantias.

Ilegal porque es claro que no hay necesidad alguna para incluir este tipo penal en
el COIP, pues se vulneran los principios generales del derecho penal y se corre el riesgo
de que se vulneren otros derechos fundamentales como producto de la situacion real del
encarcelamiento, como los son los derechos a la integridad fisica y a la vida.

Ademas, es evidente que esta tipificacion responde exclusivamente a razones de
necesidad, ya que es el resultado inmediato del pensamiento internacional que busca un
reproche penal a los actos de corrupcion que se dan en el &mbito privado, y que, en el
caso ecuatoriano, se plasmé mediante un andlisis técnico juridico deficiente por parte de
la Asamblea Nacional ecuatoriana.

Mas alld, el tipo penal pierde efectividad cuando los actos de corrupcion en el
sector privado se dan en el extranjero porque no hay una forma real y practica de
sancionarlos. El tipo penal tendra poca aplicacion en la mayoria de los casos e inclusive
se puede decir que esta tipificacion exclusivamente se realizé para apaciguar el debate
publico y para ganar popularidad politica.

Los hallazgos de este trabajo ademas demuestran el poco analisis juridico que fue
empleado por los legisladores ecuatorianos para justificar la inclusion del tipo penal en
cuestion en nuestro ordenamiento juridico. Ademas, se demuestra la verdadera funcion
del derecho penal ecuatoriano, subir penas y sancionar de manera severa. Sin tomar en
cuenta los principios fundamentales del ordenamiento juridico que existen para
precisamente limitar el poder punitivo del Estado y minimizar la intervencion penal. En
Ecuador sucede lo contrario, se maximiza el poder punitivo del Estado y la intervencion
penal.

El obstaculo principal que se presentd con respecto a la consecucion del objetivo
del presente trabajo fue hallar jurisprudencia nacional que desarrolle a profundidad el
principio de minima intervencion penal. Es por esto que se utilizo referencias
jurisprudenciales incorporadas al bloque de constitucionalidad y doctrina internacional,
que permitieron una delimitacion detallada y adecuada de lo que implica el principio de
minima intervencion penal que se encuentra incorporado en el ordenamiento juridico
local.

Finalmente, es evidente que la politica criminal del Ecuador actualmente responde
a clamores populares de la sociedad que busca irracionalmente aumentar penas y

sanciones. Sin embargo, la legislacion en el &mbito penal debe ser precisa y debe estar
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justificada juridicamente. De lo contrario, solo existirdn efectos negativos en nuestro
sistema penal, que devendré en ineficiente, inutil e inclusive perjudicial con relacion a

otros problemas que enfrenta el pais, como lo es la crisis carcelaria que se vive

actualmente.
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