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RESUMEN

Una de las principales estrategias en la lucha contra
la corrupcion y la criminalidad organizada impulsada
desde las Naciones Unidas y otros organismos
internacionales ha sido la recuperacion de los activos
provenientes del cometimiento de un hecho ilicito
para evitar que los autores y su entorno disfruten de
las ganancias obtenidas a consecuencia de este. La
Asamblea Nacional del Ecuador con la finalidad de
otorgar mayores herramientas juridicas que permitan
cumplir este objetivo, en el 2019 reformd el Codigo
Organico Integral Penal introduciendo importantes
cambios a la figura del comiso, siendo uno de los mas
significativos la prevision del comiso a terceros, el
comiso ampliado y el comiso sin condena, aun cuando
con posterioridad este fue declarado inconstitucional,
y en el 2021 aprobo la Ley de Extincion de Dominio
aplicable sobre los bienes de origen ilicito o
injustificado mediante un proceso civil independiente
de la investigacion penal. El presente articulo desarrolla
un estudio del comiso y la extincion de dominio
analizando las posibles vulneraciones a derechos que se
podrian inferir a causa de la aplicacion de estas leyes en
el entorno de la regulacion juridica interna.
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: SUMMARY
i One of the main strategies in the fight against

corruption and organized crime promoted by the United
Nations and other international organizations has been

: the recovery of assets derived from the commission
: of an illicit act to prevent the perpetrators enjoying

the profits obtained from it. The National Assembly
of Ecuador to grant greater legal tools to meet this
objective, in 2019 reformed the Organic Integral

¢ Criminal Code introducing important changes to the

figure of confiscation, one of the most significant is
the provision of confiscation to third parties, expanded
confiscation and confiscation without conviction, even

i though it was subsequently declared unconstitutional,

and in 2021 approved the Law of Extinction of Domain
applicable to assets of illicit or unjustified origin
through a civil process independent of the criminal

¢ investigation. This article develops a study of the

confiscation and extinction of domain analyzing the
possible violations of Rights that could be inferred due
to the application of the same in the environment of

i internal legal regulation.
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1. INTRODUCCION

Las penas privativas de libertad ya no son suficientes para enfrentar las nuevas
amenazas que plantea el riesgo global y la sociedad de la informacién, como el
crimen organizado, delitos de cuello blanco, cibercrimen y otros desafios com-
plejos. La sociedad exige nuevas soluciones que, sobre todo prevengan de mane-
ra efectiva en lugar de castigar el crimen. Estas nuevas soluciones se encuentran
principalmente en nuevas formas del Derecho Penal preventivo, asi como en la
combinacién con otros regimenes juridicos en las areas de Derecho Publico y
Civil y con normas autorreguladoras del Derecho Privado.

En Ia busqueda de estas soluciones innovadoras y eficaces para prevenir la
delincuencia y evitar que quien cometa el ilicito disfrute de los beneficios obte-
nidos, se estudio6 la necesidad de incorporar una herramienta para la recupera-
cion de activos a partir del andlisis de varios Proyectos de Ley' presentados en
la Asamblea Nacional del Ecuador. El discurso politico partia tomando como
referencia la supuesta inexistencia de alguna figura juridica que permita recu-
perar los bienes de procedencia o destino relacionados con actividades ilicitas,
aun cuando el comiso se encuentra regulado en la legislacion ecuatoriana desde
el Codigo Penal de 1871.

La problematica en torno a la recuperacion de los bienes no se ha producido
por falta de regulacion normativa interna, sino porque el comiso se encuentra
regulado en el Cédigo Organico Integral Penal como una pena restrictiva de los
derechos de propiedad, y para su ejecucion requiere de manera indispensable

' Proyecto de Ley de Extincion de Dominio, presentado por el Fiscal General del Estado Carlos Bladimir Baca Man-
cheno el 20/12/2017 (Cod. AN-2021-2026/311647). Proyecto de Ley Reformatoria el Cadigo Orgdnico Integral Penal
para la Identificacion, Recuperacion, Repatriacion y Extincion de Dominio de Bienes de Origen licito, presentado
por el Presidente Constitucional de la Republica Lenin Moreno Garcés el 26/07/2018 (Cod. AN-2021-2027/335804).
Proyecto de Ley Organica de Recuperacion de Bienes de Origen y Destino llicito e Injustificado, presentado por el
asambleista nacional Pedro Fabricio Villamar Jacome el 22/10/2019 (Cod. AN-2021-2028/382831).
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que exista una sentencia condenatoria ejecutoriada. En virtud de ello, y toman-
do como referencia la Ley Modelo de Extincion de Dominio como iniciativa del
programa de Asistencia Legal en América Latina y el Caribe (LAPLAC) de la
Oficina de las Naciones Unidas contra la Droga y el Delito (UNODC, se plan-
ted la necesidad de regular una forma de comiso civil en la que la culpabilidad
del propietario no sea relevante, pues el procedimiento se llevaria en contra del
inmueble.

Sin embargo, se plantean serias amenazas de la proteccion de las libertades
civiles al ignorar los derechos humanos tradicionales, en particular las garantias
del debido proceso, por las que los ciudadanos han luchado desde hace cientos
de afos. Por lo tanto, las distintas modalidades de comiso deben tratar de equi-
librar y combinar la eficacia del desarrollo de nuevas soluciones, con la protec-
cion adecuada de los derechos consagrados constitucionalmente.

El presente articulo aplicara una metodologia descriptiva y analitica, que fa-
cultara a conocer el comiso penal y la extincién de dominio como mecanismos
de recuperacion de bienes, sus limites, alcances, deficiencias y posibles vulnera-
ciones a las garantias fundamentales tales como el debido proceso consagrado
en el articulo 76 de la Constitucion de la Republica. Para desarrollar esta postura
y dar respuesta al problema juridico planteado, se abordara un analisis del cri-
men organizado y delitos de cuello blanco que han servido como fundamento
para la creacion de nuevas figuras juridicas, la regulacion del comiso penal y el
proceso de extincion civil reconocidos en la legislacion ecuatoriana.

2. CRIMEN ORGANIZADO Y DELITOS DE CUELLO BLANCO

El crimen organizado y la corrupcion son dos fenomenos que se encuentran
estrechamente relacionados, afectan a las sociedades en todas las épocas y bajo
cualquier tipo de gobierno. Si bien estas formas de criminalidad no cuentan
con una definicion exacta, podemos hacer referencia a que la corrupcion alude
a una conducta que se aleja de la normativa vigente en determinado contexto,
y cuya motivacion es el beneficio privado. Sus elementos son: la violacion de 137
un deber, la contradiccion de intereses, la obtenciéon de un beneficio que no se
hubiere podido obtener cumpliendo la norma de deber previamente establecida,
y el ocultamiento del acto?. Sin embargo, desde el aspecto sustantivo penal, hace

2 NASH, Claudio, AGUILO, Petro y otros. Corrupcion y derechos humanos: Una mirada desde la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, Centro de Derechos Humanos, Facultad de Derecho Universidad de
Chile, Santiago de Chile, 2004, p. 16.
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referencia a la entrega de una dadiva o recompensa a cambio de la concesion
de un beneficio por parte de un funcionario, manifestindose generalmente en
sobornos y cohechos?.

El crimen organizado, por su parte, tampoco cuenta con una acepcion uni-
forme, ya que no es posible especificar la diversidad de formas que éste puede
asumir y las conductas que puede realizar en funcion del contexto o incluso la
localidad geografica®. No obstante, se han podido determinar elementos comu-
nes, como: existencia de una organizacion criminal, finalidad econémica, impli-
cacion preferente en la provision y el suministro de bienes y actividades ilegales
complementadas con negocios legales®.

Algunos rasgos basicos de ese tipo de criminalidad son su versatilidad y fle-
xibilidad. El objetivo casi siempre es la obtencion de un lucro, la busqueda de
las mayores ganancias posibles con los menores riesgos, por lo que se buscan
los sectores mas vulnerables y menos controlados, y pretenden ingresar al mer-
cado legal a través del lavado de activos. Esto tiene un efecto nocivo a nivel
estatal y el desarrollo econémico, lo que genera una gama de problemas como
la desestabilizacion de las instituciones de Gobierno, pues merman las arcas pu-
blicas, generan encarecimiento en los servicios basicos y dificultan el acceso a
los mismos, debilitan las instituciones democraticas y por consiguiente generan
la pérdida de la confianza de la sociedad en el Estado de Derecho, adicional al
gasto publico destinado a perseguir este tipo de delitos.

En el desarrollo de un proceso penal, el enfoque siempre ha estado orientado
en torno al elemento punitivo del delito®. El objetivo principal era y contintia
siendo el lograr la imposicion de penas a los delincuentes, generalmente privati-
vas de libertad, y ha estado dirigido, en esencia, a la sancién del delito y, no tan-
to, a la recuperacion de los bienes ilicitamente obtenidos. Los instrumentos juri-
dicos internacionales’ han insistido constantemente en la necesidad de regular

3 RODRIGUEZ COLLAQ, Luis, «Delimitacion del concepto penal de corrupcion. En Revista de Derecho de la Pontificia
Universidad Catolica de Valparaiso, 25, 2004, p. 342.

138 4 GONZALEZ CUSSAC, José Luis, «Tecnocrimenn. En José Luis GONZALEZ, Maria Luisa CUERDA (directores), Antonio
FERNANDEZ (coordinador), Nuevas amenazas a la seguridad nacional. Terrorismo, criminalidad organizada y tecno-
logias de la informacion y la comunicacion, Tirant Lo Blanch, Valencia, 2013.

5 |dem.

¢ JIMENEZ-VILLAREJO FERNANDEZ, Francisco, «Novedades legislativas en materia de decomiso y recuperacion de
activos». En Revista de Derecho Penal, nim. 34, 2011, p. 85.

7 En la Convencion de las Naciones Unidas contra el tréfico ilicito de estupefacientes y sustancias sicotropicas de
1988, o Convencion de Viena, se introducen por primera vez medidas para la neutralizacion de los patrimonios de
origen criminal. Las Partes en el predmbulo declaran su intencion de privar a las personas dedicadas al trafico ilicito
del producto de sus actividades delictivas y eliminar asi su principal incentivo para tal actividad, partiendo de dos
bases: por un lado la conexion del narcotrafico con la delincuencia organizada, con capacidad para socavar las eco-
nomias licitas y poner en riesgo la estabilidad, seguridad y soberania de los estados; por otro, que este trafico genera
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las legislaciones internas a fin de que se desarrollen herramientas que permitan
prevenir y reprimir las conductas de lavado de activos, y en la incautacion de
los beneficios conseguidos mediante actividades criminales, a fin de obtener la
anulacion de las posibilidades de volver a cometer el delito y a la supresion de
todo rédito o beneficio economico que la actividad delictiva pudiera dejar en el
patrimonio de los responsables.

Un aspecto de la delincuencia econémica que hoy preocupa en Ecuador es
el de la corrupcion. Actualmente en los tribunales se investigan numerosos ca-
sos relacionados con corrupcion politica y econémica, todos ellos en la orbita
de las relaciones ilicitas entre empresarios y gestores publicos o politicos®. Al
considerar que la corrupcion y criminalidad organizada existe y actta, esencial-
mente, por animo de lucro, y con el fin de que la comision de delitos no resulte
provechoso, el comiso y la recuperacion de bienes de origen delictivo ha tomado
cada vez mayor relevancia en la legislacion ecuatoriana, y con el objetivo de
contar con las herramientas mas eficaces en la lucha contra dicha manifestacion
criminégena’®, a fin de reducir su influencia y producir un efecto disuasorio, el
2019 se reformoé el Art. 69 del Codigo Organico Integral Penal'®, ampliando las
modalidades de comiso, dejando de lado su tratamiento tradicional; es decir, a
los efectos y productos del delito, dotandole de nuevas caracteristicas que per-
miten que sea usado como un instrumento de politica criminal para que pueda
enfrentar a estas nuevas macro criminalidades.

El comiso debe ser considerado como un elemento que permita reforzar la
eficacia preventiva de las penas, no en el sentido preventivo general o especial,
sino en un sentido practico y de supresion de costes econémicos derivados de la
delincuencia, al tener una finalidad material de retirada de los objetos y bienes
que pueden propiciar nuevos delitos", evitando que los beneficios se inviertan
en posteriores actividades delictivas y que infiltren y capturen el sistema eco-
nomico legal.

El comiso se constituye como el medio eficaz contra estos fenémenos, pues
actua directamente sobre el patrimonio del crimen organizado, es decir, sobre

139

grandes rendimientos financieros, lo que permite a las organizaciones invadir, contaminar y corromper las estruc-
turas de la administracion publica, las actividades comerciales y financieras licitas y la sociedad a todos los niveles.
8 JAEN VALLEJO, Manuel y PERRINO PEREZ, Angel Luis. La recuperacion de activos frente a la corrupcion. (La oficina
de recuperacion y gestion de activos). Dykinson, Madrid, 2016, p. 19.

9 ZARAGOZA, Javier. «La nueva regulacion del comiso de bienes en el Cédigo Penal y en el Derecho Comparadon. En,
Cuadernos de derecho judicial, ISSN 1134-9670, N.°. 10, Madrid, 2006, p. 17.

' Ley Orgénica Reformatoria al Cédigo Organico Integral Penal, Suplemento del Registro Oficial N°107 de 24 de
diciembre de 2019.

" GORJON BARRANCO, Maria Concepcion. «EI comiso ampliado como paradigma del moderno Derecho Penaly. En
Revista Penal, N.° 38, Valencia, julio de 2016, p. 128.
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las ganancias de estas estructuras criminales'?, por lo que se pretende evitar que
el delito resulte provechoso y asi desincentivar su comision.

3. REGULACION DEL COMISO EN LA LEGISLACION ECUATORIANA

En el Codigo Penal ecuatoriano de 1871, el comiso especial estaba configurado
como una pena comun a las infracciones'?, que solo podia ser impuesta en vir-
tud de una sentencia condenatoria, y recaia sobre las cosas que forman el objeto
de la infraccion, y sobre las que han servido o han sido destinadas a cometerla
cuando eran de propiedad del condenado; y, sobre las que han sido producidas
mediante infraccion. Similar redaccion llego6 hasta el Codigo Penal de 1971, con
la tnica modificacion que ya no se hacia referencia al condenado sino al autor
o complice. Es decir, desde 1871 se ha reconocido el comiso como una pena
comun a todos los delitos, destinada a retirar de la sociedad unicamente los
instrumentos y los efectos del ilicito. El término “comiso especial” cambio por el
término “comiso” en 2014 con la adopcion del Codigo Organico Integral Penal.

La evolucién y trascendencia que han adquirido diversas formas de delin-
cuencia; la economica, la delincuencia organizada, la vinculacién a nuevas for-
mas de actuacion en el ambito politico o economico, han puesto de manifiesto
el interés de privar a quienes incurrian en conductas delictivas de aquellos ele-
mentos con los que los cometian o podian cometerlos.

Tradicionalmente la doctrina habia cuestionado la condicion de pena del co-
miso. Garcia Pablos'* considera que el mismo no esta previsto como una amena-
za destinada a la disuasion de la comision del delito ni como castigo merecido,
asi como tampoco busca la prevencion de otros hechos del sujeto peligroso, por
lo que sostiene que este es una consecuencia accesoria de naturaleza particular
cuya finalidad es unicamente privar al sujeto de los medios con los que cometié
el delito, o de sus efectos economicos'.

Gracia Martin, a su vez, indica que el comiso es, mas bien, una medida de
caracter administrativa o de naturaleza civil, en razéon de que, su fundamento

140  es la peligrosidad objetiva de determinadas cosas materiales y que se orientan
a prevenir la utilizacion de las mismas en el futuro para la comision de nuevos

12 HASSEMER, Winfried. «Localizacion de ganancias: Ahora con el Derecho Penaly. En Revista de Ciencias Penales,
Vol. I, num. 1, 1998, p. 220.

12 CODIGO PENAL. Decreto Legislativo 0. Registro Auténtico de 3 de noviembre de 1871 Art. 1.- Las infracciones de
ley penadas por ella, constituyen los crimenes, delitos y contravenciones .

14 GARCIA PABLOS, Antonio, Introduccion al Derecho Penal, General. Editorial Universitaria Ramon Areces, 32 edicion,
Madrid, 2005, p 148.

'® MIR, Santiago, Derecho Penal. Parte General, Editorial Reppertor, 82 edicion, Barcelona, 2008, p. 796.
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delitos'®, pues su funcion no es retributiva, como en cierta medida lo son las
penas, sino exclusivamente preventiva, dado que su imposicion obedece a la
necesidad de evitar o impedir que los efectos e instrumentos puedan servir para
la comision de nuevos hechos delictivos.

Esto ha justificado la incorporacion en la normativa penal de las nuevas mo-
dalidades orientadas a prevenir la continuidad de la actividad delictiva. Por lo
tanto, el caracter retributivo con que se concibio histéricamente la institucion,
mas cercana a una pena pecuniaria, ha quedado relegada a un segundo plano, y
ahora parece predominar la finalidad preventiva'.

3.1 Modalidades de comiso

El articulo 69.2'¢ del Cédigo Organico Integral Penal recoge distintas modalida-
des del comiso que tienen caracteristicas y especificidades que recae sobre los
bienes cuando estos son instrumentos, productos o réditos en la comision del
delito, y ya no se limitan solo a los instrumentos empleados o a los efectos del
delito, sino que se estructuran de acuerdo con los requerimientos internaciona-
les abarcando también las ganancias indirectas. Sin embargo, el mismo se aplica
unicamente en los casos de delitos dolosos.

'® GRACIA, Luis, Lecciones de consecuencias juridicas del delito, Tirant lo Blanch, Valencia, 2004, p. 562.

7 Como refiere JAEN VALLEJO, Manuel, y PERRINO PEREZ, Angel, La recuperacion de activos frente a la corrupcion,
Editorial Dykinson, Madrid, 2016, p. 149, ' el objetivo final es disuadir a los delincuentes de cometer delitos que ge-
neran grandes beneficios econdmicos , por lo que El decomiso y la recuperacion de activos tienen indudablemente,
en el ambito europeo, un claro efecto preventivo general .

'8 Art. 69.2. Comiso penal, procede en todos los casos de delitos dolosos y recae sobre los bienes, cuando estos son
instrumentos, productos o réditos en la comision del delito. No habra comiso en los tipos penales culposos. En la
sentencia condenatoria, la o el juzgador competente dispondra el comiso de: a) Los bienes, fondos o activos, o ins-
trumentos equipos y dispositivos informaticos utilizados para financiar o cometer la infraccion penal o la actividad
preparatoria punible. b) Los bienes, fondos o activos, contenido digital y productos que procedan de la infraccion
penal. c) Los bienes, fondos o activos y productos en los que se transforman o convierten los bienes provenientes de
la infraccion penal. d) El producto del delito que se mezcle con bienes adquiridos de fuentes licitas; puede ser ob-
jeto de comiso hasta el valor estimado del producto entremezclado. e) Los ingresos u otros beneficios derivados de 141
los bienes y productos provenientes de la infraccion penal. f) Los bienes, fondos o activos y productos en propiedad
de terceros, cuando estos hayan sido adquiridos con conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito
o0 para imposibilitar el comiso de los bienes de la persona sentenciada. Cuando tales bienes, fondos o activos, pro-
ductos e instrumentos no pueden ser comisados, la o el juzgador dispondra el pago de una multa de idéntico valor,
adicional a la prevista para cada infraccion penal. En caso de sentencia condenatoria ejecutoriada, dentro de proce-
sos penales por lavado de activos, cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, delincuencia organizada,
obstruccion de la justicia, sobreprecios en contratacion publica, actos de corrupcion en el sector privado, testafe-
rrismo, trata de personas vy tréfico ilicito de migrantes, terrorismo y su financiamiento, y delitos relacionados con
sustancias catalogadas sujetas a fiscalizacion, si tales bienes, fondos o activos, productos e instrumentos no pueden
ser comisados, la o el juzgador dispondra el comiso de cualquier otro bien de propiedad del condenado, por un valor
equivalente, aun cuando este bien no se encuentre vinculado al delito.
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El listado de bienes sobre los que se puede imponer esta pena restrictiva de
los derechos de propiedad incluye el comiso de los bienes en los que se haya
podido transformar los efectos, los instrumentos y las ganancias de la infraccion,
el comiso de bienes por un valor equivalente a esos efectos, instrumentos y ga-
nancias; y el comiso ampliado que recae sobre el patrimonio de los condenados
por infracciones relacionadas con la criminalidad organizada, contra la admi-
nistracion publica, terrorismo, etc. Los motivos por los cuales se priva al titular
de los derechos patrimoniales que tiene sobre estos bienes varia segin se trate
del comiso de efectos, instrumentos o ganancias, de ahi que sea indispensable
hacer un analisis pormenorizado de las distintas clases de comiso.

3.1.1 Comiso de efectos e instrumentos:

Es la forma mas basica de la figura del comiso, entendido como el acto por el
cual a quien se le imponga una pena por intermedio de una sentencia ejecutoria-
da a causa de la comision de un delito doloso, debe también serle impuesta una
pena que conlleve a la pérdida de las ganancias, bienes y efectos provenientes de
la actividad ilegal por la cual fue sentenciado. El Art. 69.2 del Cédigo Organico
Integral Penal en sus literales a, b y ¢, reconoce el comiso a los bienes, fondos o
activos y otros utilizados para financiar o cometer la infraccién penal o la ac-
tividad preparatoria punible, al contenido digital y productos que procedan de
la infraccion penal y los productos en los que se transforman o convierten los
bienes provenientes de la infraccion penal, respectivamente.

Al hablar de instrumentos, se hace referencia a aquello que sirve para hacer
algo y comprende tanto los bienes materiales como inmateriales. Son los objetos
usados para la realizacion de la accion delictiva', los utiles o medios empleados
para la ejecucion del acto criminal®, o los objetos que puestos en relaciéon de
medio a fin con la infraccién hayan sido utiles para su ejecucion?®, por ejemplo:
las armas con que se haya ejecutado la muerte o las lesiones corporales, balan-
zas de precision, los utiles que se hayan empleado para la falsificacion de tarje-
tas (computador, puertos, alimentadores, cables, y lectora-grabadora de bandas

142  magnéticas), etc. Este comiso se basaria en un juicio de peligrosidad del bien,

19 SUAREZ-MIRA RODRIGUEZ, Judel y PINOL RODRIGUEZ José, Manual de Derecho Penal. Parte General. Tomo |. 5.2
ed. Aranzadi, Cizur Menor, 2008, p. 468.

20 PRATS CANUT, Josep vy MORAN MORA, Carolina, Titulo VI. De las consecuencias accesorias . En: QUINTERO OLI-
VARES, Gonzalo. (Dir.): Comentarios al Nuevo Cddigo Penal. 3.2 ed., Aranzadi, Cizur Menor, 2004, p. 649.

21 GRACIA MARTIN, Luis, BOLDOVA PASAMAR, Miguel y ALASTUEY DOBON, Carmen, Las consecuencias juridicas del
delito en el nuevo Coédigo Penal espafiol. El sistema de penas, medidas de seguridad, consecuencias accesorias y res-
ponsabilidad civil derivada del delito. Tirant lo Blanch, Valencia, 1996, p. 450.
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pues estaria orientado a evitar el cometimiento de nuevos delitos al impedir que
el autor de los hechos tenga acceso al bien con el que los cometio.

De manera unanime, la doctrina* considera efectos provenientes de los de-
litos, a aquellos bienes producidos, transformados o manipulados desde la pro-
pia conducta constitutiva de la infraccién penal, contempla aquellos que son
originados por el delito, cuya existencia se debe a la comision del delito, como
también de aquellos que, si bien preexistian a la infraccion penal, su natura-
leza o composicion ha sido transformada por la realizacion de esta. Por objeto
producido por el delito se entienden tanto los bienes originados por el delito,
como aquellos transformados por la accion delictiva, por ejemplo, el dinero o
documentos falsificados. El objeto amplio de efecto del delito tiene unos limites
demasiado difusos, entrando incluso en el terreno de las ganancias del delito.
Por ello, es mejor tomar el concepto restringido, pues la diferente naturaleza de
los bienes hace que el fundamento difiera.

En general la funciéon de este comiso, adicional a lo anteriormente sefialado,
es prevenir la ejecucion de delitos a través de medidas restitutivas de bienes diri-
gidas a neutralizar el peligro, lo que la doctrina?* ha denominado la peligrosidad
objetiva de los bienes que provienen de las actividades delictivas.

3.1.2 Comiso de ganancias:

Se reconoce la posibilidad de sustraer los ingresos u otros beneficios derivados
de los bienes y productos procedentes de la infraccion penal, el provecho eco-
nomico obtenido directa o indirectamente cualquiera que sea la transformacion
que haya experimentado, los beneficios obtenidos por el hecho objeto de la con-
dena. El comiso de las ganancias derivadas del delito es la piedra angular de la
politica criminal de recuperacion de activos a nivel internacional y un foco de
discusion en la doctrina.

Algunos autores** consideran que por ganancias se abarca la recompensa,
entendida como la ventaja patrimonial que el autor o participe del hecho recibe
como contraprestacion, por ejemplo, el dinero recibido en el delito de cohecho,
asi como la ganancia definida como el beneficio logrado directamente por la ac- 143
cion criminal, es decir, el valor de lo estafado o el dinero sustraido. El comiso de

22 Entre otros, MAPELLI CAFFARENA, Borja, Las consecuencias juridicas del delito. Navarra, Aranzadi S.A., 5° edicion,
2011, p.p. 413 y 414. GALLEGO SOLER, José Ignacio, (/Art. 1271 En: CORCOY BIDASOLO, Mirentxu, MIR PUIG, Santia-
go (Dirs.), Comentarios al codigo penal: reforma 5/2010, Valencia, Tirant lo Blanch, 2011, p. 299.

23 GALVEZ VILLEGAS, Tomas, -~ Decomiso, incautacion y secuestro . Lima, Valleta Ediciones, 2015, P. 40 y ss.

2 CEREZO DOI\/IINGUEZ, Ana Isabel, " Capitulo 33. Comiso . En ORTIZ DE URBINA, Gimeno iﬁigo, Memento experto.
Reforma Penal 2010. Ley Orgdnica 5/2010, Santiago de Compostela, Ediciones Francis Lefebvre S.A., 2010, p. 694.
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ganancias constituye una medida de no tolerancia de una situaciéon patrimonial
ilicita o que busca impedir el lucro ilicito®.

Puede hacerse referencia a las ganancias que derivan directa y necesaria-
mente de la realizacion del tipo, pues la existencia de todos los elementos que
configuran el tipo penal de determinados delitos conlleva la aparicion de una
ganancia, por ejemplo, el beneficio econémico obtenido mediante la explota-
cion sexual de una persona, el dinero logrado con el trafico de érganos, con la
comercializacion, distribucion, importacion de medicamentos deteriorados, etc.
También en aquellos supuestos, en lo que la realizacion del tipo de determinados
delitos no lleva inmersa necesariamente una ganancia para el autor o participe,
aunque puede aparecer tras la consumacion del delito. En el primer caso, se
puede distinguir aquellos en los que la ganancia queda abarcada por un ele-
mento subjetivo del injusto distinto del dolo. Tal es el caso del dinero pagado al
receptador a cambio de la ayuda prestada a los responsables de un delito contra
el patrimonio, diferenciandose de aquello en los que ni siquiera se exige este
requisito, por mas que el beneficio econémico no sea el proposito que mueva al
sujeto, como el caso de los honorarios percibidos por quien ejerce ilegalmente
su profesion.

Sus posibilidades como medida disuasoria son innegables, pues si el sujeto
conoce que cuando se descubra el delito cometido, adicional a su declaracion de
culpabilidad, se le condenara a devolver lo obtenido probablemente no adecue
su conducta a lo descrito en un determinado tipo penal, evidenciandose asi, el
efecto preventivo. Se podria pensar en el comiso de ganancias como una forma
de indemnizacién social para atenuar los dafios que estas formas tan graves
de criminalidad. Sin embargo, esta no es una funcion que vaya a realizar per
se, pues no es un efecto inherente a esta modalidad. Sera la localizacién y uti-
lizacion de los bienes, el destino que se les otorgue, el que consiga esta funcion
social de reparacion, que hasta la actualidad ha sido minima en el Ecuador®.

144

2 MANZANARES SAMANIEGO, José Luis, "'La pena del comiso en el proyecto de Cédigo Penal .. En Anuario de Dere-
cho Penal, vol. XXXIV, fasc. Il y Ill, p. 616.

%6 De acuerdo con el comunicado oficial de 14 de agosto de 2020 la Procuraduria General del Estado (PGE), indico
que solo en dos de los siete principales casos de corrupcion se ha llegado al embargo de bienes. En cuanto a montos:
de los $ 89,3 millones que busca recuperar, hasta la fecha apenas ha logrado medidas para retener activos por $3,9
millones; es decir, el 4,4 %. El resto auin se encuentra en el rastreo de bienes y en disputa legal.
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1.3 Comiso de valor igual o equivalente o el comiso impropio

Segun lo establecido en el segundo inciso del Art. 69.2 literal f)*” del Codigo
Organico Integral Penal, si por cualquier circunstancia no fuere posible el co-
miso de las ganancias provenientes del delito, segun el numerus clausus que
se reconoce, la o el juzgador dispondra el comiso de cualquier otro bien de pro-
piedad del condenado, por un valor equivalente, aun cuando este bien no se
encuentre vinculado al delito. Su finalidad es reemplazar o completar al comiso
de ganancias cuando este no puede cumplir o solo puede cumplir parcialmente
el fin asignado. Estas dos modalidades de comiso encuentran su fundamento
en el enriquecimiento forjado por la realizacién de una conducta antijuridica
constitutiva de un ilicito penal, inicamente en los delitos dolosos. Si al aplicar
el comiso de ganancias se elimina totalmente el enriquecimiento patrimonial
ilicito producido por la conducta antijuridica, el comiso de otros bienes por un
valor equivalente ya no tendria razéon de ser. La privacion del dominio®® de los
bienes sin contraprestacion alguna obedece y se justifica debido a que s6lo el
trabajo y las actividades licitas pueden ser fuente de riqueza, mas no asi el delito
ni los comportamientos que vayan en desmedro del erario o de la moral social.
En aquellos casos en que no sea posible el comiso de bienes, se acordara el
mismo por un valor equivalente de otros bienes que pertenezcan a los respon-
sables del hecho, es decir, en el caso exista algin impedimento para comisar los
instrumentos, efectos, las ganancias del delito en cuestion, el juez tendra la fa-
cultad de confiscar bienes del condenado que poseen el mismo valor, bienes que
haya adquirido de forma licita. El comiso de valor equivalente pretende superar
aquellos supuestos en donde el comiso se limita, como cuando las cosas pasan a
terceros no decomisables, terceros de buena fe, o cuando las ganancias se hayan
consumido o se hayan ocultado por tratarse de bienes muebles®, en estos casos
se ha previsto la posibilidad de cubrir bienes licitos del autor. Sin embargo, fren-
te a ciertas estrategias elusivas, esta herramienta, al igual que el comiso directo,

77 Art. 69. 2. f) En caso de sentencia condenatoria ejecutoriada, dentro de procesos penales por lavado de activos, 145
cohecho, concusion, peculado, enriquecimiento ilicito, delincuencia organizada, testaferrismo, trata de personas y
trafico ilicito de migrantes, terrorismo y su financiamiento, y delitos relacionados con sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacion, si tales bienes, fondos o activos, productos e instrumentos no pueden ser comisados, la o el juzgador
dispondra el comiso de cualquier otro bien de propiedad del condenado, por un valor equivalente, aun cuando este
bien no se encuentre vinculado al delito.

Cuando tales bienes, fondos o activos, productos e instrumentos no pueden ser comisados, la o el juzgador dispon-
drd el pago de una multa de idéntico valor, adicional a la prevista para cada infraccion penal.

28 \/ELASQUEZ VELASQUEZ, Fernando, Manual de Derecho Penal Parte General, Tercera edicion, Bogotd D.C.: Libreria
Juridica COMLIBROS, 2007. p. 658.

 GARCIA CAVERQ, Percy, El decomiso de bienes relacionados con el delito en la legislacion penal peruana . En
Revista PUCP, N° 81, 2018, p. 125.
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pierde su eficacia, ya que existe la posibilidad de que no logre conseguir deco-
misar efectivamente ningun bien, pues seguramente el sentenciado no tendra
ningun bien legalmente inscrito a su nombre que el Estado pueda decomisar.

3.1.3 Comiso de bienes de terceros

Esta herramienta recogida en el Codigo Organico Integral Penal otorga la ca-
pacidad de efectuar el comiso de los bienes, fondos o activos y productos en
propiedad de terceros, cuando estos hayan sido adquiridos con conocimiento
de que proceden del cometimiento de un delito o para imposibilitar el comiso
de los bienes de la persona sentenciada®, cuando exista motivo suficiente para
demostrar la carencia de buena fe*' en la traslacion del dominio. Historicamente,
la figura del comiso ha precautelado los derechos de los terceros no responsables
del delito que tengan sobre bienes o efectos involucrados con un sentenciado
por la comisiéon de un injusto penal, respetdndose tanto el principio de confian-
za, como la presuncion de inocencia.

Dando por hecho que es justo que el tercero no responsable penal que haya
adquirido efectos u obtenido ganancias de mala fe deba sufrir su pérdida en
favor del Estado, resulta fundamental que esta herramienta sea utilizada tinica-
mente si puede demostrarse, en un proceso contradictorio jurisdiccional, que los
presuntos bienes ilegales fueron adquiridos con conocimiento de que proceden
de una actividad ilicita. Se presume ausencia de mala fe cuando una persona di-
ligente habria tenido motivos para sospechar, en las circunstancias del caso, de
su origen ilicito, o que de ese modo se dificultaba su posible decomiso.

En Ecuador se establece una presuncion iuris tantum sobre el origen de di-
cho patrimonio, susceptible de modificacién, mediante prueba en contrario que
acredite o justifique el origen licito del patrimonio cuestionado, o al menos que
no procede de actividades criminales llevadas a cabo en el marco de una or-
ganizacion o grupo criminal®2. Si bien no existe una regulaciéon clara sobre la
propiedad de esos terceros, no deberia caber duda de que, si la propiedad se cede
a un tercero de buena fe, la transferencia debe respetarse por razones de orden

146  en el trafico patrimonial. Sin embargo, cuando exista la posibilidad de que la
persona consintié en aparentar como suyos bienes muebles, inmuebles, titulos,
acciones, participaciones, dinero, valores o efectos que lo representen se podria

% Art. 69. 2. f) Los bienes, fondos o activos y productos en propiedad de terceros, cuando estos hayan sido adquiri-
dos con conocimiento de que proceden del cometimiento de un delito o para imposibilitar el comiso de los bienes
de la persona sentenciada.

3 RODRIGUEZ GARCIA, Nicolas, El decomiso de activos ilicitos. Thomson Reuters Aranzadi. Pamplona, 2017, pp. 205ss.
%2 JAEN VALLEJO, Manuel, y PERRINO PEREZ, Angel, La recuperacion de activos frente , op. cit., p. 130.
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iniciar una investigacion penal por el delito de testaferrismo tipificado en el Art.
289 del Codigo Organico Integral Penal.

Sin embargo, la problematica que se presenta con la regulacion del Codigo
Organico Integral Penal es que, a través de esta disposicion, se facilita acordar el
comiso sobre los bienes de sujetos que son responsables de un delito de lavado
de activos, doloso o imprudente, sin necesidad de iniciar un proceso penal con
el fin de declarar la responsabilidad de estos, por la via de considerarlos terceros
a efectos del comiso.

3.1.4 Comiso sin condena

El 17 de septiembre de 2019 la Asamblea Nacional del Ecuador aprobo, en se-
gundo debate, el proyecto de reformas del Codigo Organico Integral Penal, que
pretendia incorporar un articulo que permita regular el comiso sin condena, con
el siguiente texto:

“Articulo 69.1. Comiso sin condena. - La o el juzgador, dentro de los procesos
por lavado de activos, delincuencia organizada, trata de personas y trdfico de
migrantes, enriquecimiento privado no justificado, testaferrismo, terrorismo
y su financiamiento o delitos por trdfico de sustancias catalogadas sujetas
a fiscalizacion, podrd ordenar el comiso de bienes de la persona procesada
previsto en el articulo anterior, aunque no exista sentencia condenatoria.
Para el efecto se determinard la ilicitud de los bienes y su monto en un pro-
ceso de conocimiento y contradictorio, cuando concurran todas las siguientes
condiciones:

1) Que se haya emitido auto de llamamiento a juicio y el mismo haya sido
notificado a la persona procesada.

2) Que la persona en contra de quien se ha emitido auto de llamamiento a
juicio no haya comparecido de manera injustificada, en al menos dos
ocasiones a la audiencia de juicio.

3) Que la persona procesada se encuentre en condicion de profuga. 147

Sin perjuicio de lo previsto en el siguiente articulo, cuando se demuestre que
el bien objeto del comiso sin condena no tiene conexion con el cometimiento
del delito las o los juzgadores ordenardn la restitucion del mismo’.

El Art. 66.26 de la Constitucion de la Republica del Ecuador reconoce el derecho
a la propiedad en todas sus formas, sin embargo, el legislador ecuatoriano y
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autodenominados expertos en el tema*?, intentaron tomar como obligatorios los
argumentos de la sentencia C-374 de 13 de agosto de 1997 de la Corte Constitu-
cional colombiana, en la cual el Magistrado José Gregorio Hernandez Galindo
razono6 acerca de la procedencia de la accion sobre bienes equivalentes, partien-
do del hecho de que (...) “quien adquirio bienes gracias al ejercicio de activida-
des ilicitas, intentard darles apariencia de licitud transfiriéndolos a terceros
y adquiriendo con su producto otros no vinculados directamente al ejercicio
de tales actividades. En estos supuestos, de no proceder la extincion sobre
bienes equivalentes, se estaria permitiendo la consolidacion de un patrimonio
adquirido mediante titulos injustos y este efecto, desde luego, es contrario a la
pretension del constituyente de que solo goce de proteccion el patrimonio que
es fruto del trabajo honesto”. (“Sentencia C-740/03 - Corte Constitucional de
Colombia”) Al no existir pronunciamientos de caracter similar por parte de la
Corte Constitucional ecuatoriana, esos argumentos solo deberian ser tomados
como referencia, no como jurisprudencia que genere la obligacion de adecuar
la normativa a dichos conceptos, mas aun cuando son contradictorias a lo dis-
puesto en la Carta Magna.

Respecto a esta disposicion, existio una objecion presidencial®*, pues acusa la
inconstitucionalidad de la norma propuesta, porque se pretenderia imponer una
pena de caracter patrimonial sin que exista previamente una sentencia conde-
natoria ejecutoriada, vulnerando los principios constitucionales de presuncion
de inocencia, principio de legalidad, el derecho a la defensa, el derecho a la
seguridad juridica y el debido proceso, ya que inclusive se priva al procesado
de la posibilidad basica de ser siquiera escuchado en el momento procesal opor-
tuno. Se recalco, ademas, el error normativo en el que incurrio el legislador al
pretender incluir esta reforma a continuacion de la descripcion de la pena de
comiso penal, ya que ésta, al ser una pena debe ser impuesta mediante sentencia,
lo que la hace incompatible con el procedimiento propuesto en dicha reforma.
Las objeciones de fondo acusan que la falta de contenido procesal que tiene la

148

3 Oficio No. 320 PR-CEPPCCS-AN-2020, de 8 de julio de 2020, suscrito por el presidente de la Comision Espe-
cializada Permanente de Participacion Ciudadana y Control Social, remitiendo el Informe para Primer Debate del
Proyecto de Ley Orgdnica de recuperacion de bienes de origen o destino ilicito o injustificado al presidente de la
Asamblea Nacional.

3 Oficio T 539-SGJ-19-0814, de 18 de octubre de 2019, suscrito por el Presidente de la Republica del Ecuador, re-
mitiendo sus objeciones parciales al proyecto de reformas al Cdédigo Organico Integral Penal al Presidente de la
Asamblea Nacional.
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propuesta de reforma vulnera ya de por si misma una serie de derechos y garan-
tias constitucionales®.

Las causales en las que se hubiere podido utilizar dicha herramienta, no ver-
saban en la licitud o ilicitud de la forma adquirida de los bienes a ser comisados,
sino con ciertas circunstancias que pueden acontecer con el titular de los bienes,
que impidan que pueda comparecer a juicio. El comiso sin condena se hubiera
convertido en una especie de pena retributiva que opera como consecuencia
de la ausencia del acusado en la etapa de juicio, por motivos que van desde la
muerte hasta la fuga, pretendiendo castigar su ausencia con el comiso de sus
bienes. La atribucion potestativa que se da al juzgador respecto de la facultad de
devolver un bien producto del decomiso sin sentencia y la omision de incluir un
mecanismo idéneo que garantice el derecho a impugnar son igualmente inacep-
tables. La objecion afiade, ademas, que el derecho a recurrir es una garantia para
la persona procesada que crea afectado su derecho por una decisién judicial,
por lo tanto, debe estar expresamente en todo proceso judicial. El mecanismo
indicado debe contener como elemento transversal para su ejecucion el debido
proceso, incluyendo un detalle de plazos, actuaciones y resoluciones.

En opinion de la Corte Constitucional del Ecuador, las indeterminaciones que
aquejan a la figura del comiso sin sentencia, en la forma en la que se pretendian
incorporar al Codigo Organico Integral Penal, no son simples defectos de técnica
legislativa, sino que por su envergadura desembocan en algo mucho mas grave,
el quebrantamiento de la seguridad juridica, derecho reconocido en el Art. 82 de
la Constitucion de la Republica, por lo que procede con el Dictamen de Incons-
titucionalidad®®, determinando que la Asamblea Nacional debera proceder con
las enmiendas necesarias exclusivamente dirigidas a eliminar la inconstitucio-
nalidad dictaminada, bien a través de la supresion del numeral, o mediante la
modificacion de su texto. Finalmente, el numeral que hacia referencia al comiso
sin sentencia fue eliminado del paquete de reformas aprobado por el legislativo.

A pesar de las supuestas bondades que se manifestaron respecto al comiso sin
condena penal como mecanismo de lucha eficaz contra la delincuencia organi-
zada, y en particular contra la corrupcion, lo cierto es que esa eficacia vulneraba 149
las garantias y derechos fundamentales reconocidos constitucionalmente.

% Parrafo 18. 4-19-0P/19 En el Caso N.c 4-19-OP Dictamen sobre las objeciones de inconstitucionalidad del pro-
yecto de Ley Orgéanica Reformatoria al Cédigo Integral Penal. Publicado en el Registro Oficial N° 28, de 19 de di-
ciembre de 2019.

% 4-19-0P/19 En el Caso N.> 4-19-0P Dictamen sobre las objeciones de inconstitucionalidad del proyecto de Ley
Orgdnica Reformatoria al Codigo Integral Penal. Publicado en el Registro Oficial N° 28, de 19 de diciembre de 2019.
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4. LEY ORGANICA DE EXTINCION DE DOMINIO

La crisis politica y debilidad institucional emergen sentimientos de indignaciéon
y sensaciones de impunidad como resultado del bajo niumero de casos que se
investigan, los procesos que se archivan, el tiempo que tardan en llegar las san-
ciones penales, la baja intensidad de las penas en casos de corrupcion relevantes
y los pocos recursos econémicos que se recuperan generan una sensacion de
ineficiencia procesal.

Frente al acelerado crecimiento de los delitos de corrupcion, crimen organi-
zado y delincuencia trasnacional, ante la declaratoria de inconstitucionalidad
del comiso sin condena, y con la finalidad de dotar con las herramientas que
permitan limitar el accionar delictivo en el espacio financiero, se presentaron
varios Proyectos de Ley para regular el procedimiento de extinciéon de dominio
que faculte la recuperacion a favor del Estado los bienes adquiridos ilicitamente.

El Proyecto que dio origen a la Ley Organica de Extincion de Dominio®” tomo
como referente a la Ley Modelo de Extincion de Dominio para América Latina, y
las normas emanadas de la Convencion de Naciones Unidas, de la Convencion
contra la Delincuencia Organizada y Transnacional, haciendo eco de las iniciati-
vas internacionales®® que han marcado el rumbo de la estrategia de recuperacion
de activos, cuya pretension es conseguir fines ordenadores del patrimonio y de
correccion de una situacion patrimonial ilicita derivada de un enriquecimiento
injusto de origen delictivo, de aplicacion general, prescindiendo de la responsa-
bilidad del autor, porque el juicio va dirigido en contra de la cosa in rem, consti-
tuyéndose en una consecuencia patrimonial determinada por sentencia judicial
de bienes.

Se trata de un texto bastante detallado de 67 articulos, que se dividen en tres
titulos dedicados respectivamente a: generalidades, procedimiento de extincion
de dominio y formas de cooperacion. El objeto de la Ley declarado en el pri-
mer articulo es la regulacion de procedimiento de extincion de dominio de los
bienes de origen o destino ilicito o injustificado, entendiendo por extincion de

150  dominio a una consecuencia patrimonial de actividades ilicitas consistente en
la declaracion jurisdiccional de titularidad a favor del Estado, por sentencia, sin
contraprestacion ni compensacion de ninguna naturaleza para el afectado.

3 Quinto Suplemento del Registro Oficial No.452, 14 de Mayo 2021

% Convenciones de Naciones Unidas. Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de Estupefacientes
y Sustancias Sicotrdpicas de 1988. Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del Terrorismo de
1999. Convencidn de las Naciones Unidas contra la Delincuencia Organizada Transnacional de 2000. Convencion de
Naciones Unidas contra la Corrupcion de 2003. La Convencion Interamericana contra la corrupcion.
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Al igual que la Ley Modelo, el Proyecto de Ley inicialmente presentado pre-
tendia que su aplicacién sea retroactiva, implicando la declaraciéon de la ins-
truccién de dominio, aunque se base en supuestos anteriores a la aprobacion
de la Ley, ademas reconocia la imprescriptibilidad de la accién, considerando
la nulidad ab initio de los actos y contratos que versan sobre los bienes de-
mostrado origen ilicito objeto del proceso de extincion de dominio, a salvo
los derechos de terceros de buena fe. Sin embargo, la Corte Constitucional del
Ecuador, mediante Dictamen No. 1-21-0P/21, declar6 procedente la objecion
de inconstitucionalidad respecto a la aplicacion retroactiva de una sancién
patrimonial, por ser contraria a la seguridad juridica contenida en el articulo
82 de la Constitucion y al principio de legalidad contenido en el articulo 76
numeral 3*° del texto constitucional.

Los elementos de operatividad que podemos tomar de la extincion de dominio
son:

1. El proceso de extincion de dominio es de caracter civil, pero investigado
por la Fiscalia General del Estado.

2. La finalidad es extinguir el dominio de los bienes particulares recupera-
dos a favor del Estado.

3. La supuesta ilicitud o falta de justificacion sobre el bien es prueba plena
y revierte la carga de la prueba al titular.

4. El proceso civil de extincion de dominio es autonomo del de caracter
penal, es decir, es irrelevante el hecho de que se ratifique el estado de
inocencia en materia penal, pues la extincion de dominio continta su
curso.

Se establece que el proceso de extincion de dominio procede sobre los bienes
que forman parte de un incremento patrimonial no justificado, si es de origen
directo o indirecto de una actividad ilicita, cuando proviene de la transforma-
cion o conversion parcial o total fisica o juridica del producto instrumento u
objeto material de actividades ilicitas, cuando forman parte de un incremento

¥ Art. 82.- El derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y en la existencia de
normas juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes.

3. Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omision que, al momento de cometerse, no esté tipificado
en la ley como infraccion penal, administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancién no prevista por la
Constitucion o la ley. Sélo se podra juzgar a una persona ante un juez o autoridad competente y con observancia
del tramite propio de cada procedimiento.
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patrimonial no justificado, cuando existan elementos de conocimiento que per-
mitan considerar razonablemente que provienen de actividades ilicitas, cuando
han sido utilizados como medio o instrumento para la ejecucién de actividades
ilicitas y los bienes de la sucesion hereditaria cuando hayan sido producto de
actividades ilicitas.

La Ley contempla tres sujetos procesales* la Procuraduria General del Estado,
el o los afectados y la Fiscalia General del Estado. Tiende iinicamente a regular el
procedimiento de extincion de dominio de los bienes de origen o destino ilicito o
injustificado, a favor del Estado, por lo que es una ley eminentemente procesal y
de caracter investigativo, cuyo procedimiento consta de dos fases, investigacion
patrimonial y judicial. La primera, llevada a cabo por fiscales especializados,
tendra como objetivo la identificacion y localizacion de los bienes, la acredita-
cion de la concurrencia de las causales de extincion, la acreditacion del vinculo
entre posibles titulares de derechos y la obtencion de los medios de prueba nece-
sarios. En la segunda fase se llevara a cabo la audiencia de extinciéon de dominio
que en un primer momento verificara la legitimacion de las partes procesales y
resolvera las cuestiones formales que se platearen, para posteriormente califi-
car la prueba, practicarla, exponer alegatos y finalmente el Juez Anticorrupcion
dicta la sentencia. Al crearse un juzgador especifico para estos casos, podria-
mos indicar que nos encontramos frente a la aplicacion del Derecho Penal del
Enemigo

Una de las criticas a esta Ley es que se producira la inversion de la carga
de la prueba, pues seran los citados o terceros de buena fe quienes tengan que
probar durante la fase judicial la licitud de la obtencién u origen del bien, por
lo que bastaria con que la fiscalia aporte algun indicio sobre la procedencia
ilicita del bien, para otorgar un nivel de certeza en el Juez. En este sentido, se
deberia solicitar la declaracion de inconstitucionalidad, pues la Corte Constitu-
cional mediante Sentencia No.14-15-CN/19 al analizar la reversion de la carga
de la prueba en el delito de receptacion®’, sefial6 que esto se contrapone a lo que
la norma constitucional pues vulnera la presuncién de inocencia, declarando

152

“T Art. 15.- Sujetos procesales. - Seran parte en el procedimiento de extincion de dominio los siguientes sujetos pro-
cesales: a) La Procuraduria General del Estado’ b) El o los afectados; vy, ¢) La Fiscalia General del Estado.

“2 Art. 62.- La persona que oculte, custodie, guarde, transporte, venta o transfiere a la tenencia en todo o en parte
de bienes, muebles, cosas 0 semovientes, conociendo que son producto de hurto, robo o abigeato o sin contar con
los documentos o contratos que justifiquen su titularidad o tenencia, serd sancionada con pena privativa de liber-
tad de 6 meses a 2 afos. Si por omision del deber de diligencia no se ha asegurado de que las o los otorgantes de
dichos documentos, o contratos, son personas cuyos datos de identificacion o ubicacion es posible establecer, sera
sancionada con pena privativa de libertad de 2 a 6 meses.
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ademas que la Asamblea Nacional, al tipificar esas conductas, viola su deber de
adecuar el sistema juridico a la Constitucion.

Se reconoce la posibilidad de presentar inicamente recurso de apelacion, con
lo que vulneraria el derecho a recurrir . La sentencia ejecutoriada constituira
titulo legal suficiente para la inscripcion a favor del Servicio de Administracion
de Bienes o Activos Especiales, lo cual parece errado, pues lo 16gico seria que se
realice la inscripcion ante el Registro de la Propiedad correspondiente.

La Ley regula adecuadamente la cooperacion nacional* entre las entidades,
organismos e instituciones publicas y privadas, asi como también de la coope-
racion internacional, la cual servira para dar cumplimiento a las obligaciones de
cualquier forma de cooperacion judicial, penal, policial o administrativa, bajo la
aplicacion del principio de reciprocidad, de conformidad a los procedimientos
establecidos en los convenios, tratados o acuerdos suscritos y ratificados por el
Ecuador.

Finalmente, la monetizacién de los bienes constituidos como activos espe-
ciales y que cuenten con sentencia ejecutoriada de extincion de dominio a favor
del Estado, sera invertida en programas destinados a la proteccion integral de
nifias, nifios y adolescentes en condiciones de doble vulnerabilidad. Se reconoce
la posibilidad de destruir bienes**, en determinados casos: aquellos que por su
estado de conservacion no se les puede dar otro destino, los que se encuentren
en evidente estado de descomposicion los que, por su volumen, la enajenacion,
disposicion o donacion resulte inviable, las que el juez determine que deben ser
destruidos y respecto de los cuales exista disposicion legal de destruccion, en
cuyo caso, deberemos remitirlos a los dispuesto en el Codigo Organico Integral
Penal.

# Art. 76, m) Recurrir el fallo o resolucion en todos los procedimientos en los que se decida sobre sus derechos.

“ Art. 57.- Obligacion de cooperar. En todas las etapas del procedimiento de extincion de dominio, las entidades,
organismos e instituciones publicas y privadas estaran obligadas a cooperar y deberan remitir la informacion o do-
cumentacion requerida por la o el Fiscal o la jueza o juez en el término de dos (2) dias, o sefialar el lugar en donde
pueda encontrarse, sin perjuicio de las responsabilidades civiles, penales y administrativas que tuviere lugar.

* Art. 73.- Bienes sujetos a destruccion. Se considera como bienes respecto de los cuales se podra proceder a su 153
destruccion los siguientes:

1. Los que por su estado de conservacion no se les pueda dar otro destino

2. Los que se encuentren en evidente estado de descomposicion, adulteracion o contaminacion que no los hagan
aptos para ser consumidos o que puedan resultar nocivos para la salud de las personas;

3. Los que, por su volumen, la enajenacion, disposicion o donacion resulte inviable por las repercusiones negativas
que se pudiesen tener en el mercado interno;

4. Los que la jueza o el juez determine que deban ser destruidos; y,

5. Respecto de los cuales exista disposicion legal que ordene su destruccion.

En toda destruccion se deberan observar las disposiciones de seguridad, salud, proteccion al medio ambiente y de-
mas que resulten aplicables. La Autoridad Administradora, deberd probar fehacientemente la destruccion de dichos
Bienes.
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El hecho de que la ciudadania tenga la ocasion de constatar, a través de sus
propios sentidos que los bienes adquiridos mediante la comisiéon de cualquier
delito, pero especialmente delitos de corrupcion, no se quedan en poder de los
sentenciados, quienes ademas del escarnio publico y de las penas privativas
de la libertad que se les puedan imponer en el proceso penal correspondiente,
no gozaran de sus ganancias, hace que sea menos atractivo incursionar en ese
rumbo, sin embargo el proceso no deberia generarse vulnerando los derechos
constitucionales*.

5. CONCLUSIONES

La bandera de la lucha contra la corrupcion y criminalidad organizada, asi como
la necesidad de ir adecuando la normativa de conformidad a los requerimientos
de la sociedad, genera que los poderes publicos reaccionen con acciones legisla-
tivas inmediatas, sin embargo, en ocasiones precipitadas y poco reflexivas, efi-
caces al menos en teoria, porque la practica*’ desmiente las bonanzas de muchas
de las creaciones del legislador.

Una de las cuestiones que mas exacerban a la opinion publica es constatar
que en los asuntos relacionados con la corrupcion y el crimen organizado que
llegan a juicio, terminan con sentencias condenatorias que distan mucho de ser
ejemplarizantes y de cumplir de manera integral con los efectos preventivos
generales y especiales, y retributivos de las penas. Ha sido notorio el fracaso en
la politica de recuperar los elementos patrimoniales relacionados y derivados de
esos ilicitos, aun cuando si existen las figuras juridicas para realizarlo, pero en
la practica han sido poco aplicadas por las barreras que se presentan, por lo que
el delito sigue resultando provechoso para los infractores.

La localizacion, identificaciéon, seguimiento y finalmente el comiso o recu-
peracion de los medios, instrumentos y productos del delito, ya sea en el ambito

6 Hasta la entrega del presente articulo, la Presidencia de la Republica no ha expedido el Reglamento a la Ley Or-
154 génica de Extincig’m dg Dominio Y la lFiscaIl’a General del Estado no ha brindado a sus fiscalss la capacitac?()n que se
establece en la disposicion transitoria tercera, por lo que aun no se puede ampliar la posible problematica que se
presente en un proceso de extincion de dominio.
#Sobre los fines del comiso, Guillermo Jorge destaca lo siguiente: "En Europa continental predomina la idea de
que el decomiso del producto del delito debe ser regulado como una sancién penal. Y ello es asi a pesar de que las
razones para regularlo difieren. En algunos paises, como Holanda o Suecia, el decomiso del producto del delito esta
vinculado a la idea de la restitucion al estado anterior, tanto hacia las victimas como, mds genéricamente, a la idea
de que "el crimen no debe pagar” (restaurativo); en otros paises, como Espafia o Bulgaria, el decomiso del producto
del delito se fundamenta en los efectos disuasorios que tradicionalmente se han asignado al castigo penal (preven-
cion general, prevencion especial); aun en otros, como Suiza, el decomiso del producto del delito se asocia a la idea
de que la acumulacion de capital en manos de organizaciones delictivas es un fendmeno socialmente peligroso.”
Recuperacién de Activos de la Corrupcidn, 1ra. Ed., Buenos Aires, Editores del Puerto, 2008. P. 74.
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civil o penal, deben ser estructurados tomando como antecedentes los desarro-
llos doctrinarios y jurisprudenciales de otras legislaciones, pero adecuados a
la realidad juridica del Ecuador. Se deben evitar las posibles vulneraciones de
derechos consagrados en la Constitucion de la Republica, pues siempre estara
latente la posibilidad de consultar la constitucionalidad de la norma aprobada
por el legislativo.

La recuperacion de bienes probablemente sea la mejor manera de combatir el
crimen organizado reduciendo, de manera infalible, su capacidad operativa. Sin
embargo, es indispensable que el legislador tenga claro que estos procesos no se
deben llevar a cabo vulnerando los derechos constitucionales consagrados, pues
estariamos frente a una regresion de derechos, populismo penal y derecho penal
de autor, todo en aras de la lucha contra la corrupcion.

Aun cuando se considere que la Ley Organica de Extincién de Dominio sera
la herramienta que permita la recuperacion de bienes que el comiso penal no ha
logrado por las limitaciones que se reconocen en la practica, para que los orga-
nismos encargados de aplicarla tengan éxito, deberian estar dotados de personal
especializado, tanto formado en investigaciones financieras para poder rastrear
los bienes, como juristas experimentados para la efectiva aplicacion de la extin-
cion de dominio. Deberan contar con accesos a bases de datos, o la posibilidad
de investigar juntamente con otros organismos. Y a pesar de todo ello, la falta de
recursos con los que cuentan las instituciones publicas probablemente haga que
la Ley quede en letra muerta como ha pasado en reiteradas ocasiones en nuestra
realidad juridica.
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