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Resumen

Los estudios sobre corrupcion judicial se han concentrado en mostrar como perciben los
ciudadanos o usuarios del sistema a la administracion de justicia en cada pais. Dichos estudios
explicitan aquello que las personas consideran como un acto corrupto sobre la base de
preguntas formuladas en encuestas. La Funcion Judicial ha sido objeto de multiples estudios
de ese tipo, los cuales se realizan frecuentemente; sin embargo, los estudios que examinan la
corrupcion real en la administracion de justicia son minoritarios, y se refieren no a las
opiniones sobre dicho sistema, sino a como opera o se desarrolla la corrupcion en las cortes
de justicia. Ademas de minoritarios, los estudios de corrupcidn real existentes se concentran
en altas cortes, por lo que las bajas cortes, esto es, los juzgados de instancia, asi como las
oficinas de la Fiscalia, en donde las personas comunes y corrientes suelen resolver sus

problemas legales, han sido olvidadas.

Esta investigacion llena un vacio en la literatura sobre estudios empiricos que se refieren al
funcionamiento de la administracion de justicia; en particular, describe cémo se desarrolla la
corrupcion en la Fiscalia de Guayaquil cuando esta a su cargo el inicio y posterior desarrollo
del proceso penal. Es decir, analiza varios momentos en que los usuarios de esa institucion
son presionados a entregar dinero para obtener aquello que la ley o el ordenamiento juridico
obliga. La investigacion encontrd que la Fiscalia, en algo mas de cien afios, pasé de ser un
elemento decorativo del proceso penal, a un actor clave e imprescindible en la persecucion de
delitos. Esos poderes sirvieron también para presionar a los usuarios del sistema a entregar
dinero a cambio de decisiones como acusar 0 no acusar a las personas investigadas por un
delito, que es la principal funcion de la Fiscalia. Ademas, los abogados estan sujetos a otras
presiones para entregar dinero cuando la Fiscalia realiza investigaciones. La evidencia
muestra que se exige dinero para las copias de un proceso; asi como para fijar fechas de
diligencias como la toma de versiones; para elaborar oficios que se deben entregar en otras
instituciones; para no ordenar la prision preventiva; para devolver vehiculos automotores,

entre otras.

Estos hallazgos sugieren la existencia de una actitud resignada en los usuarios del sistema de
justicia con respecto a las diversas presiones que reciben en el dia a dia del ejercicio
profesional, una especie de ethos con respecto a la tolerancia y aceptacién de la corrupcion
por parte de la comunidad juridica que ejerce la abogacia en ese &mbito. La evidencia también

sugiere que las presiones tienen como antecedente la falta de celeridad en los tramites o



gestion que se realiza en las oficinas de la Fiscalia en la ciudad de Guayaquil, asi como el

contacto directo que existe entre usuarios y funcionarios.
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Introduccion

La corrupcion judicial ha sido analizada mayoritariamente desde un plano estadistico. Los
estudios y bases de datos sobre ella son abundantes. Basta observar los reportes anuales del
Latinobarémetro, las bases de datos de V-DEM, o las de World Justice Project. Sin embargo,
los expertos de diversas areas del conocimiento han olvidado el plano cualitativo de la
corrupcion judicial, esto es, describir y explicar cbmo opera o se desarrolla la corrupcion
judicial en contextos especificos. Si bien los estudios de Buscaglia, Cowdery, Fernandez,
Grgdeland, entre otros, constantes en Global Corruption Report 2007 contienen insumos
tedricos y evidencia de diversos paises que se refieren a cémo opera la corrupcién desde
distintas perspectivas, en la region las contribuciones son minimas. Salvo los estudios de
Jarris Mujica en Per(, o el de Santiago Basabe en Ecuador, en los que se describe las diversas
formas del ejercicio de la corrupcién en los juzgados, no hay otras investigaciones que
contengan evidencia empirica acerca de como opera la corrupcion en la administracion de
justicia. Esta investigacion llena ese vacio de la literatura empirica porque describe como se
desarrolla la corrupcién en las denominadas bajas cortes, esto es, los juzgados y oficinas de la
Fiscalia en donde las personas comunes y corrientes resuelven sus problemas legales
ordinarios. Argumento que las diversas presiones a las que se ven sometidos abogados y
usuarios del sistema para entregar dinero a cambio de decisiones sugieren la existencia de un
ethos que normaliza la corrupcion en el ejercicio de la abogacia en la Fiscalia de la ciudad de
Guayaquil. Este trabajo también tiende puentes entre los estudios juridicos y los estudios
politicos en la medida en que relieva el rol de las instituciones informales en el ejercicio

practico de una de las funciones del Estado méas desprestigiadas en el pais.

Para cumplir con dicho objetivo, la investigacion se divide en tres capitulos, en el primero
doy una revision de la literatura que explica el concepto de corrupcion judicial y se resalta a la
corrupcion “real” en el ejercicio practico de los juristas. Este es un aspecto cualitativo de la
corrupcion porque permite determinar aquellos escenarios que viven dia a dia las personas
ordinarias cuando deben resolver sus conflictos en la administracidn de justicia. Es también
“pequeia corrupcion’ porque toma en cuenta las presiones cotidianas de funcionarios
judiciales para entregar dinero a cambio de hacer aquello que la ley les obliga. En el segundo
capitulo reviso la evolucion de las funciones de la Fiscalia en el pais, para lo cual examino la
legislacion respectiva y sefialo los incentivos para el desarrollo de la corrupcion que la
normativa establece. Los incentivos se relacionan con los espacios en blanco del modelo, pero

también con las posibilidades de interpretaciones diversas, inclusive ante disposiciones



normativas que tienen el caracter de reglas y cuya aplicacién no deberia tener mayor
complicacion. Es un capitulo importante porque permitira observar como el poder de la
Fiscalia se fue consolidando en poco mas de cien afios de evolucion, esto es, de ser un
elemento decorativo del proceso penal, a ser un elemento central en la investigacion y
formulacién de la acusacion a una persona. El estudio de las reglas es determinante porque se

traducen en la evidencia del disefio institucional que fue variando en el periodo sefialado.

En el tercer capitulo expongo la evidencia encontrada en la investigacion con respecto a cémo
se desarrolla la corrupcién en el proceso penal cuando esté a cargo de la Fiscalia en la ciudad
de Guayaquil. En este capitulo se detallan las reglas informales con las que los abogados y
funcionarios se relacionan cuando tramitan casos en dicho organismo. Se evidencian los
distintos tipos de presiones a las que se ven sometidos los usuarios del sistema para entregar
dinero a funcionarios. Principalmente, las exigencias de dinero en la fase de investigacion
previa, o0 en la etapa de instruccion fiscal son para las copias de un proceso, para fijar fechas
de diligencias como la toma de versiones, para elaborar oficios que se deben entregar en otras
instituciones, para no ordenar la prision preventiva, para devolver vehiculos automotores, asi
como para obtener una decision favorable. Para mostrar lo anterior, se realizaron cuarenta
entrevistas a profesionales del derecho y funcionarios de la Fiscalia sobre la base de un
cuestionario preliminar de 6 preguntas. Las entrevistas fueron concedidas con la condicion de
mantener su anonimato; debido al caracter sensible de la informacion y para precautelar la
seguridad de los entrevistados se usan otros nombres para proteger su identidad. Las
entrevistas se realizaron en diversos contextos, esto es, en las inmediaciones de las oficinas de
la Fiscalia en la ciudad de Guayaquil, asi como en cafeterias cercanas y via telefonica. Al
inicio del tercer capitulo se detallara el procedimiento con el que se realizaron dichas

entrevistas. Al final, se encontraran las conclusiones respectivas.

La pregunta que guia esta investigacion puede formularse asi: ;como se desarrolla la
corrupcion en las denominadas bajas cortes, en especial, cuando el proceso penal esta a cargo
de la Fiscalia de la ciudad de Guayaquil? Como se sefialé anteriormente, no existen estudios
que detallen cdmo se desarrolla la corrupcion cuando ese organismo es encargado de dirigir la
investigacion penal, en particular cuando tiene a su cargo la denominada fase de investigacion
previa y la etapa de instruccidn fiscal. Son aspectos importantes porque en ellas, las
investigaciones pueden tornarse reservadas e incluso, una persona puede ser privada de la

libertad. En la variedad de tramites o diligencias que se desarrollan en la Fiscalia, se esconden



reglas con las que opera la corrupcion que son conocidas por quienes deben hacer diligencias

en dicha institucion.

La corrupcion judicial se desarrolla en un amplio campo de condicionamiento legales e
informales que conviene tener en cuenta para un diagnostico de la situacion més preciso. El
entregar o exigir dinero puede traducirse en un soborno o una extorsion desde un punto de
vista estrictamente legal, pero también puede ser considerado como una herramienta que
otorga celeridad a diversos tramites o que garantiza la libertad de las personas en la medida en
que, aun siendo no culpables de una infraccién, la desconfianza en el sistema hace que sea
necesario, bien entregar dinero a través de un soborno para no ir a prision, o bien entregar

dinero por la extorsion de los funcionarios judiciales para ese mismo fin.

En todo caso, el estudio de la corrupcion judicial no puede descansar solo en el analisis de las
normas legales infringidas o en las politicas y discursos anticorrupcion que propugnan la idea
de transparencia en la gestion. Tampoco en las necesarias encuestas que dan cuenta de las
percepciones de la corrupcion en la administracion de justicia, o en los esfuerzos
fiscalizadores de la sociedad civil o del Estado. Un estudio integral de la corrupciony la
corrupcion judicial deberia también tener en cuenta aspectos cualitativos de su desarrollo, lo
cual permitiria evidenciar formas especificas de accion de la corrupcion en los procesos

judiciales y las medidas para su efectivo combate.

Ciertamente, no todas las infracciones a la ley o el ordenamiento juridico pueden catalogarse
como corruptas. Incumplir normas juridicas, condenar a una persona por no entregar dinero
para obtener una decision favorable, demorar el tramite de procesos con la intencion de recibir
beneficios econdmicos, son algunos de los escenarios que viven muchas personas en su vida
cotidiana. Pasarse un seméaforo en rojo cuando nadie lo ve o exigir dinero para entregar un
vehiculo por parte de autoridades judiciales son acciones reprobadas por el ordenamiento
juridico, aunque, ciertamente, no tienen el mismo grado de afectacion, degradacion,
reprobacion o incluso sancion. Pasarse un semaforo en rojo a la media noche en una “zona
caliente” de Guayaquil, no es igual a que un funcionario de la Fiscalia de la misma ciudad, en
una oficina con seguridad publica, exija dinero a un usuario del sistema para tramitar la

entrega de un vehiculo que esta obligado por ley.

La variedad de actos que pueden calificarse como contrarios a una norma no necesariamente
pueden catalogarse como corruptos. El beneficio ilegitimo, la posicion de poder o la extorsion

son elementos que deben considerarse para tal calificacion. Si bien no son los unicos, se
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deben considerar, ademas, las caracteristicas culturales, los premios o castigos socialmente
aceptados por realizar un acto contrario a la norma. El incumplimiento normativo per se no
cabe catalogarlo como corrupto si se tiene en cuenta que la normatividad en un sentido amplio
no solo consiste en leyes o reglamentos que se deben cumplir, sino también aquellas otras
normas, informales o no, que estan presentes en el diario vivir de miles de personas y que se
relacionan con los grupos sociales a los que pertenecen, a las diversas comunidades a las que
se deben, e incluso, a los multiples condicionamientos que las personas enfrentan dia a dia

para sobrevivir.
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Capitulo 1. Corrupcion judicial en bajas cortes

En este capitulo se revisan los elementos principales del concepto corrupcion, asi como
diversos enfoques para su apreciacion; se detallan los elementos o caracteristicas principales
de la corrupcion judicial de manera especifica, y se realiza una aproximacion a las dindmicas
que rigen en juzgados y oficinas de la Fiscalia en el ejercicio de su trabajo jurisdiccional. Se
distingue entre corrupcidn real y la corrupcion que se fundamenta en percepciones; se
diferencia entre la pequefia corrupcion, que es aquella que sufre la gente ordinaria, y la “gran”
corrupcion, que es aquella que esta atravesada por la influencia politica o econémica, e incide,

entre otras, en la formulacion de politicas a gran escala.
1.1. Elementos del concepto corrupcion

La corrupcion es tratada y definida desde varios enfoques y su significado no ha sido estatico.
A finales del siglo XVII1, el término se referia a la salud moral de un cuerpo politico (Hill
2006, 636). Posteriormente, se impuso un significado mas individual, como un
comportamiento desviado del deber (Hill 2006, 637) que se aleja de las discutidas causas
relacionadas con la apatia politica, el hedonismo, el egoismo, o con fendmenos sociales como
el fanatismo politico, la lucha de facciones o acuerdos econdémicos opresivos (Hill 2006, 662).
Otro significado individual de corrupcion, como sefiala Wang (2013, 45), consiste en el
“abuso del poder publico para beneficio privado”, lo cual implica transgredir las reglas que

debe seguir determinado funcionario (Malem 2000, 27).

Ademas de los cambios de significado del término corrupcion, tambien se debe tener en
cuenta que los estudios sobre €l estan influenciados por los campos propios de cada ciencia o
disciplina. La economia, la politica, el derecho, la antropologia, la sociologia, entre otros
campos, examinan la corrupcion desde sus saberes. La economia ha puesto en evidencia que
la corrupcidn tiene un costo social cuando funcionarios publicos toman decisiones por
motivos ajenos al interés publico (Soto 2003, 26); asi como ha demostrado, utilizando bases
de datos y variables, que la disminucién de la corrupcion eleva la tasa de crecimiento
econémico (Ahmad, Ullah, y Arfeen 2012, 277).

Por otra parte, los estudios politicos muestran que en varios casos de estudio, una vez
testeadas variables y datos, la corrupcion erosiona la creencia en el sistema politico y reduce
la confianza interpersonal, con independencia de la identificacion socioecondmica,
demogréfica o partidista (Seligson 2002, 408). Por su lado, el derecho ha insistido en la

necesidad de definir la corrupcion de forma mas precisa que en otras disciplinas (Sandgren
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2005, 722), en virtud de su naturaleza casuistica y de atribucion de consecuencias a
determinadas conductas humanas; sin embargo, el rol principal del derecho para contener la
corrupcion no solo es atribuible al derecho criminal, sino que lo conforman un amplio abanico
de reglas que van desde el respeto al principio de mérito para el ingreso a un cargo publico,
hasta el sistema de pesos y contrapesos que consta en la Constitucion de un Estado (Sandgren
2005, 726).

Por su parte, la sociologia ha realizado importantes cuestionamientos a los “consensos” sobre
las teorizaciones de la corrupcion. Fran Osrecki (2017, 103) argument6 que el abandono del
enfoque “funcionalista” de la sociologia supuso un espacio vacio que se llend con modelos
econdémicos que eludian dificultades terminolégicas y permitié un enfoque mayormente
cuantitativo en perjuicio de la sociologia para evaluar los efectos de la corrupcidn. Desde otra
perspectiva, la antropologia considera importante la dimension cultural y social de la
corrupcién (Shore y Haller 2005, 11), y ha subrayado el conflicto de discursos anticorrupcion
que parten de una definicion de corrupcion “universal y a-cultural” que ignora y se conflictia
con practicas y categorias locales que distinguen entre regalos y sobornos, por ejemplo (Shore
y Haller 2005, 16).Como se aprecia, las diversas disciplinas que estudian la corrupcion
acentdan o cuestionan aspectos que derivan de su campo de accion especifico. No obstante, en
lo que respecta a los elementos del concepto corrupcion, Manuel Villoria (2006, 66-67)
consideraba que muchos de los enfoques acerca de la corrupcion coincidian en varios
elementos, como buscar un beneficio publico o privado a través de la influencia, asi como
considerar corruptas las conductas que no estan sancionadas penalmente, pero que una

comunidad considera éticamente reprobables.

La posicién de la que derivan derechos y privilegios, es corrupta en la medida en que el deber
de usarla en beneficio de sus mandantes se incumple, y se traduce en un beneficio ilegitimo
para el ocupante del puesto (Villoria 2006, 67). El beneficio ilegitimo derivado de una
posicion determinada implica, como sefiala Malem (2000, 27), la violacion de un deber
posicional que consiste en transgredir las reglas del cargo que ostenta. En esa medida, una
“concepcion practica” de corrupcion tiene en cuenta la “desviacion” de la racionalidad
normativa expresada en codigos (Warren 2004, 329), asi como la motivacion derivada de

intereses particulares a expensas de los intereses publicos (Warren 2004, 330).

El paso de un concepto de corrupcién con un talante moral a uno que se relacione mas
especificamente con la violacién de la normatividad, considera la posicién en la que se

encuentra quien debe garantizar el cumplimiento de la normativa. La posicion de autoridad de
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una persona en el desarrollo u operacion de la corrupcién es importante porque de ella se
derivan consecuencias como considerar que en la corrupcion opera necesariamente una
“posicion oficial” con un rol “decisor”, aunque dicho rol no deberia estar restringido “a una
autoridad”, sino por el “papel social o posicion que ocupa dentro del sistema normativo”
(Garzon Valdés 1997, 41-42). El catalogar a un acto como corrupto implica considerar
entonces elementos que se relacionan con el beneficio ilegitimo derivado de la autoridad
publica de la que se encuentra revestido un funcionario publico, pero, ademas, implica
considerar otros rasgos de autoridad no necesariamente publicos, sino de la autoridad per se,

en ambitos no solo estatales sino de auto regulacion informal.

Los elementos sefialados sugieren que la concepcion moderna de corrupcion no tiene en
cuenta para su evaluacion su caracter moral, sino principalmente, su caracter normativo,
individual, estatista y centrada en los comportamientos mas que en la integridad (Warren
2004, 331-32); implican en consecuencia la confianza en torno a la toma de decisiones, la
existencia de regulaciones especificas y su quebrantamiento para un beneficio propio (Warren
2004, 332). Como se aprecia, hay diversos aspectos de un fendmeno cuya definicion es
problematica y ha sido considerado de acuerdo a los marcos referenciales de épocas y de
campos del saber especificos. La moral como criterio para juzgar la corrupcion respondia a un
escenario concreto de marcos referenciales que perduré en el republicanismo en autores como
Maquiavelo o Rousseau (Warren 2004, 329). La transicion implicé considerar a la corrupcion
desde un plano normativo, es decir, de cumplimiento de reglas expedidas dentro de un marco

democrético en el que se conflictla el interés publico y el privado (Warren 2004, 330).

Sin embargo, a pesar de las lineas divisorias existentes entre moralidad y legalidad, se debe
tener en cuenta que “todo sistema normativo politico-juridico es la expresion de la moral
positiva de quienes detentan el poder” (Garzon Valdés 2004, 14), lo que implica, entre otras,
que cuando se hace referencia a un sistema normativo, estamos en presencia de un sistema
moral positivizado de acuerdo a los canones morales que una sociedad acepta. Esta
afirmacion no es pacifica, al contrario, encuentra resistencia en el denominado “proceso de
secularizacion del derecho y la cultura juridica... que se desarroll6 paralelamente al
nacimiento del Estado moderno” (Ferrajoli 1995, 225) por el que el principio de legalidad
adquiere autonomia con respecto a la moral y se traduce en una garantia de seguridad juridica,
pues el juzgamiento atafie a una norma previamente conocida y no al arbitrio de una moral no
delimitada. No obstante, Arthur Kaufmann ( 1999, 387-88) consideraba que la moral y el

derecho son distintos en varios aspectos aunque no se encuentran divorciados entre si, ya que
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el derecho tiene por objeto las relaciones entre los hombres, mientras que la moral, el hombre

en cuanto naturaleza individual.

Si bien es posible aceptar la referida distincion en la medida en que representa una garantia
especifica de juzgamiento libre de concepciones individuales acerca de lo correcto o
incorrecto, por un juzgamiento mas racional y resultado del proceso de desarrollo normativo
que abraza al principio de legalidad y en el que la corrupcion y sus formas especificas son
“sancionadas” a través del derecho penal, no es menos cierto que ese juzgamiento sobre la
base de una norma juridica, es también un criterio moral que resulta aceptado por gran parte
de la literatura. Es decir, el criterio de separacion entre la legalidad y la moralidad, es en si
mismo un criterio moral en la medida en que encuentra fundamento o aceptacion en una
comunidad, bien por el aspecto juridico-normativo, o bien por su caracter ético. En todo caso,
el paso de una estricta moralidad en la valoracion o calificacion de un acto como corrupto, al
de una calificacion que tiene como base una norma representa una superacion que brinda

mayor certeza en torno a los criterios que deben seguirse para valorarla.

En consecuencia, en el concepto corrupcion necesariamente esta implicado el elemento
normativo, en la medida en que cualquier conducta que pueda tacharse de corrupta requiere
una tipificacion especifica, aunque no sea exclusivamente juridica. Ernesto Garzon Valdes
(1997, 41) considera que “el concepto de corrupcion esta logicamente vinculado con el de
sistema normativo”, por lo que “no es posible hablar de corrupcion sin hacer simultdneamente
referencia al marco normativo dentro del cual se produce el acto o la actividad calificada de
corrupta”. No obstante, el referido autor aclara que el sistema normativo al que hace
referencia no solo es el juridico, sino que abarca a “todo conjunto de reglas” de campos como

los politicos, econdmicos, deportivos, entre otros (Garzén Valdés 1997, 41).

En lo que respecta al campo juridico, varios instrumentos internacionales condensarian los
elementos normativos sobre los cuales cabe referirse a la corrupcion hoy en dia. Los
elementos morales estan presentes en la medida en que justifican su sancion en materia penal.
Kofi Annan (2003, iii prefacio), en el prefacio de un texto que contenia la Convencion contra
la Corrupcion de las Naciones Unidas de 2003, la calificaba como una “plaga insidiosa” o un
“fendmeno maligno” que afecta a los mas pobres. Dicha Convencion tuvo el mérito de
establecer como delitos de corrupcién los sobornos a funcionarios publicos, el peculado, el
trafico de influencias, el enriquecimiento ilicito, los sobornos en el sector privado, el

blanqueo, el encubrimiento, la obstruccién de la justicia, entre otros.
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El establecimiento de estas figuras legales enmarca los actores y las acciones especificas que
se deben considerar para “juzgar” a un acto como corrupto. Notese que son tipos penales que
describen acciones en particular, esto es, delimitan qué se entiende y como opera la
corrupcién en escenarios especificos que deben ser judicializados. En el caso ecuatoriano, por
ejemplo, el articulo 280 del Cédigo Organico Integral Penal, plantea que para que opere el
cohecho es necesario que intervengan al menos un servidor publico o una persona que actle
en virtud de una potestad estatal, quienes deben recibir o aceptar un beneficio econémico
indebido o de otra clase, para si 0 un tercero, sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o

condicionar cuestiones relativas a sus funciones.

Otro delito relacionado con la corrupcion lo constituye la “concusion”, que se encuentra
tipificada en el articulo 281 del mencionado cuerpo legal, y establece una sancién penal para
el servidor publico que, por ejemplo, abusando de sus funciones, ordene o exija la entrega de
derechos, cuotas, contribuciones, rentas, intereses, sueldos o gratificaciones no debidas. Los
mismos servidores publicos pueden incurrir en trafico de influencias si es que dicho
funcionario ejerce influencia en otra u otro servidor para obtener un acto o resolucion
favorable a sus intereses o de terceros, conforme lo determina el articulo 285 de la
mencionada codificacion penal. Nétese que estas tipificaciones brindan detalles mas precisos
de actores y hechos que merecen la calificacion de concusion, el cual es un delito relacionado

con la corrupcion.

El catalogo de delitos de corrupcion es amplio. Se pueden encontrar disposiciones que
sancionan el “testaferrismo”, esto es, la persona que consiente en aparentar como suyos
muebles, inmuebles y en general el producto del enriquecimiento ilicito del servidor o ex
servidor publico o producto del enriquecimiento privado no justificado, conforme lo expresa
el articulo 289 del Codigo Organico Integral Penal. La legislacion también contempla como
corrupcién el enriquecimiento privado no justificado, que consiste en obtener un incremento
patrimonial no justificado mayor a doscientos salarios basicos unificados del trabajador en
general, conforme lo determina el articulo 297 del mencionado cuerpo legal. Esta figura legal,
incluso determina los montos especificos que se deben cumplir para que una persona sea

sancionada con la pena correspondiente por esa infraccion.

Como se aprecia, las figuras legales contribuyen a esclarecer aquellas acciones que seran
sancionadas cuando servidores publicos incurran en las conductas descritas. Sin embargo, no
solo los delitos de corrupcion se sancionan. En el ambito judicial existen ademas sanciones

administrativas cuando funcionarios judiciales reciben a las partes procesales o a sus
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abogados para tratar asuntos relativos a la causa sin notificar a la contraparte con al menos 48
horas de anticipacién, conforme lo determina el articulo 107.2 del Codigo Orgéanico de la
Funcion Judicial. Ello da cuenta de regulaciones especificas que tienden a eliminar practicas
corruptas, aunque no siempre tengan éxito. Se debe exceptuar de esos casos al técnico de
ventanilla, quien es un servidor judicial cuya misién precisamente es recibir a las partes

procesales.

Otras disposiciones juridicas constan en el mencionado cuerpo legal y limitan encuentros
privados entre jueces y abogados de las partes procesales, asi por ejemplo, el articulo 9 del
cddigo en mencion prohibe la realizacion de audiencias o reuniones privadas o fuera de las
etapas procesales correspondientes, entre la jueza o el juez y las partes o sus defensores, salvo
que se notifique a la otra parte. Es decir, los elementos normativo-juridicos aqui sefialados
permiten delimitar tanto acciones especificas que son reprobadas por una comunidad, asi

como las consecuencias legales de su violacion.

En resumen, el concepto de corrupcion actualmente esta ligado ineludiblemente por
elementos normativos que determinan la posicion de poder, el beneficio ilegitimo y otras
caracteristicas puntuales que provee la legislacion respectiva para cada conducta en particular.
De ello se derivan consecuencias como la necesidad de investigacién y comprobacion de los
hechos acaecidos, asi como de los autores correspondiente. Ello, sin embargo, puede hacer
olvidar que quienes tienen el deber de investigar pueden también incurrir en practicas también
catalogadas como corruptas por el ordenamiento juridico. La extorsion o el soborno
representan dos tipos especificos de corrupcion que contemplan la entrega de dinero u otros

bienes para obtener un beneficio ilegitimo.

En todo caso, las consideraciones acerca de qué es la corrupcion, cuéles son sus elementos,
sus enfoques y alcances no son pacificas o estables. Elizabeth Harrison (2007, 672) sefiala que
hay que “desestabilizar” suposiciones que dan por sentado qué es la corrupcion y como opera
para observar como se traducen los discursos del “establecimiento” anticorrupcion a las
realidades burocréaticas. Debido a que el término corrupcidn evoca varios significados, dicha
autora menciona que el término puede ser usado de forma descuidada para disfrazar agendas
politicas o intereses de élites, pero también, para describir “algo que se percibe” como un

obstéculo al desarrollo (Harrison 2007, 672).

No es extrafio entonces que el discurso de la corrupcion, como sefiala Osrecki (2017, 103),

haya atravesado por cambios de orientaciones paradigmaticas que permitieron un enfoque en
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gran medida cuantitativo con la consecuente proliferacion del “ideal” de transparencia. Por
ello, es que Harrison (2007, 672) considera que la corrupcion ha tomado un rol central en las
conversaciones acerca del desarrollo, asi como del trabajo anticorrupcion que se emprende
desde el norte global. Si bien no es un fendmeno que se circunscriba a los “donantes” de
organismos internacionales y al establecimiento “anti-corrupcion”, hay que tener en cuenta
que en paises del norte y sur globales se focalizan en temas relacionados con transparencia,

rendicion de cuentas e imperio de la ley (Harrison 2007, 673).

En efecto, los discursos del “establecimiento” anticorrupcion crean marcos referenciales
morales en la medida en que se fundamentan en otros marcos que definen la corrupcion, bien
como el abuso de la posicion de un poder publico con un objetivo privado, o bien como la
causante de la reduccion de la accion colectiva (Warren 2004, 329). Sin embargo, el
establecimiento de discursos en uno u otro sentido abarca no solo “concepciones” sobre
asuntos como la corrupcion, sino que, esas concepciones responden a una tradicion que es

funcional a determinado statu quo.

Warren menciona que la “recepcion” de una concepcion de corrupcion que implique, por
ejemplo, el abuso de la posicion en un poder publico con un objetivo privado, sugiere una
division fuerte entre Estado y sociedad, en la medida en que se considera a la corrupcion
como una forma de duplicidad y exclusion de quienes tienen derecho a la inclusion en las
decisiones y en las acciones colectivas (Warren 2004, 329). Dicha duplicidad implica que los
agentes de la corrupcion excluyan los reclamos de inclusién, por un lado, y, por otro, que
dicha exclusion represente un beneficio para aquellos que ya se encuentran incluidos en la
mencionada relacion (Warren 2004, 334). Esta division afecta a la democracia por cuanto
“sugiere un déficit en la proteccion de sus elementos y una vieja nocion de ciudadania en la
que los ciudadanos deben resistir al gobierno”, lo cual ciertamente no se soluciona con la

institucionalizacién del ideal de “transparencia” (Warren 2004, 341).

Otros estudios muestran que una de las consecuencias de la corrupcion es que los derechos
humanos pueden ser restringidos por las practicas corruptas, entre ellos los denominados
derechos econdmicos, sociales, culturales, civiles y politicos (Julio Bacio-Terracino 2010,
243). En este sentido, la corrupcion afecta a los derechos humanos en la medida en que
“reduce la capacidad del gobierno de proteger los derechos de las personas”, incluyendo “la
capacidad de proveer servicios basicos”, “frustra el desarrollo econdémico” e incluso la
consideran una “violacion directa a los derechos humanos” (Joel M. Ngugi 2010, 246). Una

de las consecuencias negativas asociadas a la corrupcion la sufre la economia, ya que se la
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impacta negativamente al “incrementar los costos de transaccion” y “reducir los incentivos de

inversion”, lo que trae como consecuencia una “reduccion del crecimiento econdémico”

(Seligson 2002, 408).

Pero, no todos los argumentos coinciden en ese sentido, asi por ejemplo, David Nice (1986,
292-93) mostrd que hipétesis generalmente aceptadas no encuentran soporte en evidencia y
que si bien la corrupcion puede producir resultados pequefios a corto plazo, hacer una
diferencia significativa en un espectro méas amplio requeriria de otras estrategias. Es decir,
varias hipotesis testeadas por el mencionado autor como que la corrupcion es perjudicial para
los pobres al reducir los esfuerzos del gobierno para ayudar a los desfavorecidos, que la
corrupcion puede ayudar a favorecer la oposicion al cambio, o que la corrupcién aumenta los
costos de programas en virtud del desperdicio de fondos no tienen asidero en la evidencia
empirica. Es mas, la tolerancia a la corrupcién puede leerse como una consecuencia de la
igualdad que produce entre las personas, debido a que, entre otros factores, en la informalidad
se crean empleos (Andres y Ramlogan-Dobson 2011, 972), los cuales son necesarios y
garantizan la supervivencia en contextos como los latinoamericanos. No es extrafio que por
ello “el ciudadano de a pie” asuma “actitudes resignadas”, la cual es una de las causas, en
criterio de Ernesto Garzon (2004, 18) de la “frustracion de los ideales democraticos en el

subcontinente”.

Como se aprecio en este acapite, el concepto de corrupcion tiene multiples aristas que se
deben considerar. Los abordajes por parte de diversas areas del conocimiento de una
problematica dan cuenta de su transversalidad en las disciplinas sefialadas, asi como dan
cuenta de aspectos comunes como la posicion de autoridad y la busqueda de un beneficio en
el ejercicio de la corrupcidn. Por otra parte, el paso de elementos estrictamente morales a
aquellos de orden juridico provee mayor seguridad con respecto a qué se debe considerar
como un acto corrupto y la medida en que puede ser sancionado. No obstante, existen aln
otros elementos que se deben tener en cuenta para analizar la corrupcion y la corrupcion
judicial.

La estadistica, por ejemplo, refleja las percepciones de corrupcion en un Estado y en la
Funcion Judicial sobre la base de encuestas realizadas a ciudadanos y usuarios del sistema de
justicia. Las percepciones que una persona pueda tener con respecto a si existe 0 no
corrupcion en una institucién son precisamente percepciones. Ciertamente, las respuestas
pueden basarse en experiencias en las que los encuestados fueron victimas de una extorsion,

pero, su limitacion radica en que no se hace referencia a hechos puntuales con cuales se pueda
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observar como opera la corrupcion en escenarios especificos, como por ejemplo, el proceso
penal cuando esta a cargo de la Fiscalia. En el siguiente apartado se examinaran estos

aspectos.
1.2. Corrupcion judicial: entre realidad y percepciones

Los elementos del concepto corrupcion son compartidos también por el concepto corrupcion
judicial, esto es, la posicion de autoridad y la basqueda de un beneficio generalmente
econémico. El campo judicial es un espacio propicio para el desarrollo de la corrupcion
porque posee un monopolio en torno al ejercicio de una autoridad publica con capacidad de
incidencia directa sobre la libertad, o los bienes de las personas. No es extrafio que, como se
verd en breve, en Ecuador se considere “usual” entregar dinero a cambio de un beneficio
ilegitimo. Esos beneficios ilegitimos, sin embargo, no son patrimonio exclusivo de jueces y
operadores juridicos con capacidad de emitir sentencias, sino también de los agentes fiscales
que tienen la capacidad de decidir si se persigue 0 no un delito, si se acusa 0 no a una persona
para gque sea juzgada por el juez competente. Tanto en jueces como en fiscales estan
concentradas varias atribuciones normativas que representan, en la practica, poderes que
pueden cambiar la vida de las personas cuando esas decisiones se refieren a su libertad o

bienes.

No obstante, la corrupcion judicial también ha sido abordada y definida por varios autores.
Buscaglia (2011, 4) considera a la corrupcion judicial como el uso de una autoridad publica
para el beneficio privado del personal de una corte de justicia, cuando ese uso menoscabe las
reglas que deben aplicarse en la provision de los servicios judiciales. Esto implica, por
ejemplo, sefialar actos corruptos especificos, es decir, conductas individuales como la
extorsién y los sobornos, con las consecuencias juridicas respectivas cuando existe un fallo
judicial que deriva de esas practicas (Ayres 1997, 1250). Sin embargo, el término corrupcién
judicial puede referirse, ademas, a su caracter sistémico y estructural afianzado en el tiempo,
porque los beneficios ilegitimos se derivan de una estructura al interior del sistema judicial
(Hollis 2002, 556). Sobre el caracter estructural y sistémico de la corrupcion se tratara mas

adelante.

Las formas de corrupcion judicial son variadas e involucran a funcionarios con poder de
decision de las varias instituciones que integran la Funcion Judicial. Pero, en el campo
judicial es posible distinguir basicamente dos formas en las que se expresa la corrupcion, bien

la extorsion, o bien los sobornos. Teniendo en cuenta este aspecto, existen estudios como el
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de James Lindgreen que se refieren a como es concebida la corrupcion por la jurisprudencia.
Ese estudio evidencia los escenarios que construyo la jurisprudencia estadounidense en torno
a los elementos requeridos para que se configure la extorsion. Sefialo que la Corte de ese pais
establecid la existencia de un requisito quid pro quo en los casos de extorsion oficial que
implicaban contribuciones a una campafa electoral; después considerd que no existe un
requisito de incentivo para ese tipo de extorsion; que el soborno no es una defensa ante la
extorsion; que la extorsion oficial no se limita a falsos pretextos; y, finalmente, para
configurar una extorsién solo es necesario demostrar que un funcionario publico recibi6 un
pago al que no tenia derecho (Lindgren 1993, 1708). Estos elementos definen el acto corrupto
y tienen la virtud de un tratamiento jurisprudencial basado en escenarios construidos caso por

caso, es decir, casos reales que fueron judicializados.

También existen estudios que analizan los diferentes elementos que intervienen y diferencian
la extorsion de los sobornos. Asi por ejemplo, Khalil, Lawrrée y Yun (2010, 192) muestran
que “‘el soborno implica la cooperacion entre partes corruptas, mientras que la extorsion es
antagonica”, debido a que acaece la imposicion de una voluntad sin mediar un acuerdo. Sobre
la base de estas diferencias, los autores proponen varias estrategias para que la lucha contra la
corrupcion se centralice en la extorsion, asi como la necesidad de contar con pruebas sélidas
(Khalil, Lawarrée, y Yun 2010, 193) para que esa lucha sea efectiva. Esta es una distincién
conceptual importante porque permite diferenciar técnicamente los dos tipos penales que
entrafian a la corrupcion judicial; no obstante, la distincion también difumina otros aspectos
del desarrollo de la corrupcion judicial que, si bien pueden encasillarse en dichos tipos

penales, ocultan otras reglas informales que se practican para llegar a ese fin.

En esa medida, es posible analizar casos especificos de corrupcidn en el sistema de justicia,
como lo hace lan Ayres (1997) al plantear los problemas procesales que se derivan cuando se
evidencia que se concret6 el pago exigido por un juez a un procesado para no condenarlo a
muerte; o es posible observar estudios de corrupcion que sefialan las consecuencias de
practicas extorsivas. Al respecto, Kemi Ogunyemi (2014, 40) argumenta que la extorsion
“involucra siempre un bien al que la victima tiene derecho y en el que el extorsionador es un
guardian, a diferencia del soborno en el que el beneficiario es el que puede ofrecer el pago”.
El mencionado autor muestra evidencia que las victimas de extorsiones comienzan a tener en
cuenta los precios de las extorsiones antes de que ocurran, trasladandolos a los consumidores,
llegando al punto de ser pablicas, aunque medie un silencio conspiracional (Ogunyemi 2014,

46) por parte de los involucrados.
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El analisis de casos especificos, bien a través de jurisprudencia, o bien a través de estudios
méas amplios que den cuenta de aspectos especificos de la corrupcion judicial, posibilita
valorar sus diferencias y aspectos constitutivos de esa realidad. Este enfoque acentla la
individualidad de la corrupcion en la medida en que es posible que en casos especificos se
demuestren pagos a cambio de decisiones, asi como diversos escenarios de extorsiones o
sobornos que se vuelven practicas comunes. Al respecto, Siri Gloppen (2013, 69), considera
que la corrupcion judicial incluye “todas las formas de influencia inapropiada que pueden
dafiar la imparcialidad de la justicia”, con variedad de actores como abogados y funcionarios
judiciales, asi como con objetivos “no necesariamente materiales”, ya que “estos pueden ser
sexuales, de promocion politica o profesional, o de amenazas”. Ello implica, en consecuencia,
valorar no solo el acto por el cual se extorsiona o0 soborna, sino todas esas otras formas de

influencia indebida que sefiala la autora.

El enfoque de corrupcion real en la administracion de justicia pone en evidencia las préacticas
puntuales gue se desarrollan para obtener una decisién a cambio de un beneficio ilegitimo,
bien para extorsionar a las personas, o bien para incentivar la entrega de sobornos, y en
general, para presionar pagos no autorizados por el ordenamiento juridico. El modelo de este
tipo de corrupcidn, presupone necesariamente, como sefialan Begovi¢, Mijatovi¢ y Hiber
(2004, 133) la participacion de al menos dos personas, una de las cuales es por regla miembro
del sistema de justicia; asi como la consecucion del objetivo del caso particular, que se
corresponde con una decision o accion judicial especifica. Los autores también consideran
importante dentro del mencionado modelo, las acciones particulares de parte del funcionario
judicial, que se constituyen en los medios para lograr el objetivo e implican exigir o solicitar
un pago para su cumplimiento; y, un favor o ganancia que se promete al funcionario judicial

corrupto.

Como se aprecia, el enfoque de corrupcion real considera acciones particulares que den
cuenta de la exigencia de pagos o beneficios ilegitimos en el ejercicio cotidiano de los
profesionales del derecho. Sin embargo, la corrupcidn judicial también puede abordarse desde
un enfoque cuantitativo para establecer, por ejemplo, relaciones o probabilidades. EI enfoque
estadistico sugiere, sobre la base de evidencias, como se percibe un problema, asi como puede
mostrar “probabilidades” si se tienen cuenta diversas variables, como la probabilidad de que
los beneficios de la corrupcion superen los costos en paises latinoamericanos, africanos y
asiaticos, depende de la existencia de restricciones sociales o institucionales a la corrupcion

(Nye 1967, 424), o que los costos de la corrupcion excedan sus beneficios, excepto cuando se
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trata de corrupcién de alto nivel (Nye 1967, 427). Gracias a la estadistica es posible conocer
que, en Ecuador es frecuente que los individuos o empresarios realicen pagos no
documentados para acelerar o retrasar el proceso o para obtener una decision judicial
favorable. En efecto, la evidencia muestra que en Ecuador en 2022, para las personas
consultadas es usual entregar dinero para conseguir los objetivos sefialados (“Variable Graph
—V-Dem” 2022). El grafico muestra los siguientes valores y se refieren a la frecuencia en
torno a entregar sobornos al sistema de justicia: 0 Siempre, 1 Usual, 2 La mitad de las

ocasiones, 3 No es usual, 4 Nunca.

Gréfico 1.1. Decision judicial corrupta

Judicial corruption decision
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Gréfico generado a partir de los datos disponibles V-DEM

El enfoque estadistico implica un conocimiento acerca de lo que los usuarios asumen, es
decir, las percepciones externas sobre la corrupcion en la administracion de justicia (Binder
2006, 136). Las percepciones se captan realizando encuestas a ciudadanos (Wang 2013, 43—
44), las cuales pueden dirigirse tanto a funcionarios judiciales como a empresarios, por lo que
sus puntos de vista sobre una misma tematica pueden variar (Begovi¢, Mijatovi¢, y Hiber
2004, 126-27). No obstante, desde la estadistica no se describen las practicas puntuales que se
desarrollan para obtener una decision a cambio de un beneficio ilegitimo, es decir, no puede
medir la corrupcion real de un sistema judicial, aunque se realicen multiples test para
controlar la subjetividad (Wang 2013, 61-62). Sin embargo, las percepciones son importantes
porque de su lectura se puede dar cuenta, por ejemplo, que Ecuador esta por debajo de la

media latinoamericana en el “progreso” de la lucha por reducir la corrupcién, ya que solo el
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28% de los consultados creia que hay un progreso en ese sentido en el 2020 (Latinobarémetro
2021, 82). En el mismo afio, el 72% creia que la corrupcion ha aumentado, lo que coloca al
pais en el tercer lugar en el avance de la corrupcion en la region, por sobre la media
latinoamericana que es del 57% (Latinobarémetro 2021, 81). Cuando se preguntd quiénes son
los actores de la corrupcién en Ecuador, el 50% respondié que lo son los jueces y magistrados
(Latinobarémetro 2021, 84), lo cual también esta por encima de la media latinoamericana que

registra un 47% cuando se refiere a esta categoria (Latinobarometro 2021, 83).

La inclusién de la estadistica en los problemas que genera la corrupcion se constituye
en un elemento importante para diagnosticar sus posibles soluciones. Como sefialaba Joseph
Nye (1967, 427), “lo que necesitamos para avanzar... es refutar y reemplazar hipotesis
especificas a priori con proposiciones basadas en tales datos en lugar de la generalidades de
los moralistas”. La principal diferencia entre la corrupcion basada en las percepciones y la
corrupcién que afecta a las personas en su vida cotidiana es el criterio de realidad. Mientras la

estadistica refleja percepciones, un andlisis cualitativo refleja hechos concretos.

Los datos de encuestas proveen insumos para determinar la percepcion de las personas sobre
el estado de la administracion de justicia. Pero, como se sefialo anteriormente, las encuestas y
las percepciones no reflejan las formas en que opera la corrupcién en casos determinados o en
la practica cotidiana. Stratos Pahis (2009, 1906), sefiala que debido a la naturaleza encubierta
de la corrupcion, solo una pequefia fraccion de ella queda expuesta, lo que ha conducido a que
los investigadores confien mayormente en encuestas sobre percepciones. La corrupcion
judicial real implica conocer si en los hechos se ha practicado un acto corrupto, es decir, si
conforme a ciertas reglas informales se ha otorgado o comprometido una determinada

decision a cambio de un beneficio ilegitimo.

Los enfoques sefialados no se excluyen mutuamente, y muestran dos facetas relevantes para la
toma de decisiones que permitan erradicar la corrupcion en la Funcién Judicial, y en la
Fiscalia, como parte integrante de dicha funcion. Sin embargo, la corrupcion “real” tiene
varios elementos que, como se sefiald anteriormente, se relacionan con las variadas formas de
“influencia inapropiada” para conseguir objetivos ilegitimos. Si bien las expresiones mas
relevantes de la corrupcion son la extorsion y los sobornos, hay otras practicas mas comunes y
corrientes que pasan desapercibidas y que no necesariamente llegan a configurar los delitos
mencionados, y aunque interpretativamente puedan configurarse, son incumplimientos
normativos “pequefios” que viven dia a dia las personas comunes y corrientes en sus vidas.

Los incumplimientos normativos que se ejercen por presiones se subsumen en los conceptos
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de corrupcidn y corrupcion judicial por la relacion de poder y el fin ilegitimo presentes. El
incumplimiento de normas, en consecuencia, puede ser de diverso tipo y requiere una

consideracion mas detallada, como se vera en el siguiente acapite.

1.3. La pequefia corrupcion y la Fiscalia

Siri Gloppen (2013, 69), en un texto titulado Courts, corruption and judicial independence,
sefialé que la pequeria corrupcion y la pequefia corrupcion sistémica son un problema en
muchos paises en desarrollo y en varias economias desarrolladas. En el mismo texto, y como
se sefialo anteriormente, la autora considera que la corrupcion judicial incluye “todas las
formas de influencia inapropiada que pueden dafiar la imparcialidad de la justicia”, con
variedad de actores como abogados y funcionarios judiciales, asi como con objetivos “no
necesariamente materiales”, ya que “estos pueden ser sexuales, de promocion politica o
profesional, o de amenazas”. Las mencionadas formas de influencia inapropiada se traducen
en reglas que siguen las personas involucradas en procesos judiciales de diversa indole. En los
procesos penales rigen, ademas de las formalidades y rituales propios de esa seccion del
campo juridico, otras reglas que no constan en cddigos, leyes o reglamentos y que se viven
diariamente en el ejercicio profesional. Son instituciones informales porque, como sefialan
Helmke y Levitsky (2004, 727) son “reglas socialmente compartidas, generalmente no
escritas, que son creadas, comunicadas y aplicadas por fuera de los canales sancionados

oficialmente”.

La normalizacién de reglas informales que permiten tanto la supervivencia de usuarios y
abogados, asi como, los negocios subterraneos por parte de abogados y funcionarios judiciales
o fiscales, implican desde incumplimientos normativos, hasta extorsiones que se toleran y
aceptan con naturalidad. La pequefia corrupcidn se practica en diversas oficinas, incluyendo
los juzgados y la Fiscalia, y se traduce en pagar “tarifas” a los servidores publicos para que
“hagan lo que de todos modos deberian hacer”, desde considerar a un caso para que “pase”
por el sistema, hasta influir en su resultado o en su retraso (Gloppen 2013, 70). El término se
opone a la “gran corrupcion”, que es aquella que ocurre “cuando una persona en una alta
posicion para generar politicas es capaz de influir en las decisiones de un gobierno”,

generalmente a cambio de un pago o de “amplias facultades discrecionales” (Hollis 2002,

565-66).

La pequefa corrupcion, aquella que no escandaliza o escandaliza poco, se mueve en terrenos
de aceptacion de realidades en las que no existe control de las actuaciones de los servidores

publicos; en las que las necesidades de celeridad apremian mas que cumplir con
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procedimientos; o en las que, atn con procedimientos claros, la administracion de justicia no
actla haciendo lo que tiene que hacer. Como se sefialo anteriormente, el incumplimiento de
reglas expresas por parte de la administracion de justicia evidencia no solo que la
interpretacion juridica puede condicionarse por factores no juridicos, sino porque en ellas se
encuentra un ethos de practicas informales que producen beneficios ilegitimos, los cuales no
estan previstos en las reglas formales. La vivencia de reglas informales muestra una realidad
subterranea que es conocida y tolerada por sus actores y por quienes son afectados. El sistema
de justicia y particularmente la Fiscalia de la ciudad de Guayaquil son parte fundamental del
ejercicio de dichas reglas en la medida en que en ellos se aprecia la relacién de poder
existente por parte de una autoridad publica y los beneficios ilegitimos que se persiguen como
consecuencia de esa posicion. En efecto, Nohal Jayawicrama (2002, 565) considera que en el
sector judicial la pequefia corrupcién ocurre cuando un funcionario exige o espera dinero para
realizar un acto que la ley exige se realice o cuando se paga un soborno para obtener un
servicio prohibido. Este autor considera también que la gran corrupcién en el sistema de
justicia se refiere a la “venta” de los poderes discrecionales de los jueces y la pequena
corrupcion involucra a los empleados de los tribunales (Hollis 2002, 566). Puede entenderse
que la gran y la pequefia corrupcién en el sistema de justicia estan determinadas por la
jerarquia de sus autores dentro de dicho sistema, esto es, entre jueces y otros funcionarios que
no tienen el poder de dictar una sentencia. Pero, la exigencia o la espera de dinero por hacer
aquello que la ley exige que se realice, no distingue entre un juez o un funcionario de menor
jerarquia, debido a que las exigencias indebidas, sean para obtener una sentencia o copias de
un expediente solo podrian ser diferentes si esa decision, como sefiala el mismo autor, tiene

incidencia en la generacidn de politicas en una escala mayor.

Una decision fruto de la extorsion o el soborno por parte de un juez o de un fiscal que afecte a
un ciudadano comun y corriente, no diferird en cuanto a ser catalogada como corrupta de la
decision de un ayudante judicial de exigir dinero por copias de un expediente. Se debe tener
en cuenta que dentro de la administracion de justicia el contacto con abogados y usuarios del
sistema no depende de la jerarquia institucional de sus miembros, sino de las habilidades para
relacionarse en ese sistema. De alli que se reconozca que la corrupcion no se limita a formas
convencionales como los sobornos, sino que también surja de la interaccién entre el Poder
Judicial y el Ejecutivo, asi como de la relacion entre el Poder Judicial y el ejercicio mismo de
la abogacia en diferentes niveles (Hollis 2002, 566). Esos distintos niveles de desarrollo de la

corrupcion en el ejercicio de la abogacia plantean al menos dos escenarios que se deben tener

26



en cuenta, por un lado, el campo de los distintos procesos judiciales y el proceso penal en
particular, y, por otro lado, el campo de las diversas relaciones que se desarrollan con

referencia a esos procesos judiciales.

El campo de los procesos judiciales y el proceso penal en particular exige conocer sus reglas
especificas debido a que su relacion con las reglas informales que rigen la corrupcion
posibilita ver la medida de su real aplicacion o la forma en que pueden moldearse para la
consecucion de fines ilegitimos. No obstante, un estudio mas integral de las reglas que rigen
los procesos judiciales y el proceso penal en particular, deberia considerar su evolucion
normativa debido a que en las modificaciones, reformas legales o0 cambios normativos en
general se puede apreciar la asignacion o pérdida de poderes con respecto a quién toma
decisiones, cuando se toman y cémo operan. Los poderes de la Fiscalia, por ejemplo, han
crecido de forma extraordinaria si se comparan las reglas que rigen esa institucion
actualmente, con aquellas reglas que la regian hace un siglo. Este aspecto se desarrollara en el

segundo capitulo de esta investigacion.

Esa evolucion, ademés de mostrar los puntos y momentos de los cambios mas relevantes en
los procesos judiciales, puede ayudar a comprender las practicas informales en torno a ellas,
es decir, las relaciones que se desarrollan teniendo en cuenta esos procesos o esas reglas, en
particular, las reglas formales que constan en el proceso penal. En ese sentido, Jarris Mujica
(2011, 32) sefiala que no es posible reducir la corrupcién al marco de la no-legalidad, sino que
hay que entenderla como la formacion de sistemas de relaciones sociales. Ello implica
considerar, por ejemplo, que las formalidades representadas en las normas juridicas con
elementos de la vida politica y cultural, han solidificado practicas como la corrupcion (Mujica
2011, 60), en la medida en que son apreciadas como elementos moldeables por abogados,
usuarios o funcionarios judiciales en virtud de las circunstancias especificas que cada tramite
0 proceso demanda. Las practicas informales son las herramientas que brindan la
“oportunidad” de relacionarse con los usuarios del sistema de justicia cuando se trata de
perseguir fines ilegitimos. El ejercicio de la abogacia en los juzgados o en la Fiscalia es el
espacio ideal para observarlas y construirlas. Es mas, la Fiscalia brinda mayores
oportunidades para dicho relacionamiento debido a las condiciones de disefio hormativo, pero
también de disefio arquitectonico o de atencion a usuarios con que dicho organismo se

desenvuelve.

El mismo autor, en una investigacion acerca de los actores y escenarios de la corrupcion en el

Palacio de Justicia de Lima (Mujica 2018), evidencio las diversas practicas corruptas que
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ocurren en los alrededores de dicha institucion y como se interrelacionan con el
funcionamiento del aparato de justicia. Si bien encontro redes de corrupcion por fuera del
Palacio de Justicia, no fue posible extender esa conclusion al funcionamiento del aparato
burocratico como tal. Ello no quiere decir que los actos de corrupcion en ese centro no
existan; al contrario, evidencia un complejo entramado de contactos especificos para llevar a
cabo un fin determinado. La corrupcion en el sistema de justicia “es un ejercicio constante”
(Mujica 2018, 111) entre actores con diversos intereses. En los juzgados se puede apreciar
dicha dindmica en la medida en que “existen flujos constantes de ofertas y demandas”, aunque
sea “dificil encontrar una codificacion comun” (Mujica 2018, 112), debido a que no hay una

“organizacion vertical” (Mujica 2018, 113).

El estudio del mencionado autor provee un marco de analisis que explora los elementos que
definen actuaciones especificas como corruptas cuando personas comunes y corrientes tienen
problemas que deben ser resueltos en la Funcion Judicial. Esa pequefia corrupcion que se
expresa en la relacion entre reglas formales e informales es variada. Como se vera mas
adelante, la Fiscalia tiene atribuciones constitucionales y legales que no tuvo en sus origenes
institucionales, las cuales posibilitan que en la practica se sigan construyendo relaciones que
toleran los “regalos” o las exigencias indebidas a cambio de hacer aquello que la ley exige, o
los sobornos y las extorsiones a cambio de decisiones. No obstante, la corrupcién en los
juzgados, en la Fiscalia o en diversas oficinas publicas es una caracteristica que va mas alla
del estudio de un caso. Ello quiere decir que los actos u omisiones para obtener un beneficio
ilegitimo estan presentes, aunque sus formas pueden variar entre juzgados u oficinas de la
administracion de justicia. Si en un caso no fue posible evidenciar una estructura u
organizacion vertical al interior de la administracion de justicia, no implica que se deba

descartar esa hipdtesis para otros casos de estudio.

En efecto, Jorge Fernandez (2007, 77-79) ha mostrado cdmo en el caso mexicano, el sistema
de justicia “reacciona de manera extrafia cuando se trata de juzgar a delincuentes involucrados
en crimen organizado” absolviendo a numerosas personas vinculadas a carteles de las drogas,
operando la regla de “plomo o plata” en todo rigor. Por otro lado, lan Ayres relata como en
Estados Unidos un prestigioso juez fue acusado de extorsion porque exigia el pago de diez
mil dolares a un procesado para no condenarlo a muerte; después de recibir el dinero, se hizo
publica una investigacion que acusaba al juzgador de corrupcién judicial, por lo que el mismo

juez conden6 a muerte al procesado para tratar de cubrir su conducta (Ayres 1997, 1231).
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Los casos de corrupcion no pueden imputarse sin mas a una estructura organizada de
corrupcion en el sistema de justicia, debido a que las relaciones de corrupcion se esconden
entre ritos, formalidades, interpretaciones de las normas y otros escenarios previstos o0 no por
la normativa. Sin embargo, si es posible sefialar que la corrupcién en los sistemas juridicos de
la region esta determinada, como sefiala Edgardo Buscaglia (2007, 76), no solo por los
factores internos de los tribunales, sino también por la calidad de la gobernanza de las
instituciones del sector justicia y la interaccion que se da entre ellas. En esa medida, los
patrones de corrupcion en los juzgados y en la Fiscalia pueden diversificarse si se tiene en
cuenta el propio contexto en el que se insertan las préacticas judiciales informales, asi como,
las relaciones externas institucionales que influyen en el control de la administracion de
justicia.

Como se puede apreciar, los patrones de corrupcion estan presentes no solo en los juzgados o
en la Fiscalia, sino también en otras oficinas del sector justicia. En lo que respecta a la
Fiscalia, es una institucion importante porgue tiene la capacidad de dirigir la investigacion en
materia penal, asi como facultades que incluyen acusar por el cometimiento de delitos,
solicitar la prision preventiva y otras medidas cautelares, tomar versiones, retener y devolver
vehiculos. Sin embargo, el ejercicio de esas facultades es influenciable por los mismos
factores que se han visto con anterioridad, como exigir dinero para obtener un beneficio
ilegitimo o ejercer la posicion de poder con arbitrariedad. Nicholas Cowdery (2007, 79)
considera que dentro de las formas de corrupcion que se desarrollan en la Fiscalia, se
encuentra el favorecer a un acusado en un caso determinado, para lo cual la Fiscalia, usando
el poder que le otorga la normativa puede seleccionar un cargo que refleje menor
criminalidad, retener evidencia, ejercer una defensa putativa (es decir una defensa pobre o
nula), seleccionar argumentos debiles; aunque, segun el autor, también hay formas de
corrupcién para favorecer el enjuiciamiento, como la influencia indebida por una recompensa
0 amenaza, su parcialidad, o la asociacion personal indebida entre funcionarios y las personas

involucradas.

El desarrollo de la corrupcion en la Fiscalia a través del uso de las facultades normativas
formales tiene relacion con las reglas informales que operan en el proceso penal cuando esta a
su cargo. Favorecer al acusado o su enjuiciamiento esconde una serie de practicas informales
que terminan en la entrega de dinero a cambio de un fin ilegitimo. Sin embargo, el abordaje
de la corrupcion en la Fiscalia tiene algunos matices. Se puede estudiar la relevancia de la

independencia de la Fiscalia para perseguir delitos y su tendencia a no enjuiciarlos si son
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cometidos por el Gobierno, lo cual es relevante si se tiene en cuenta que las agencias que
dependen del ejecutivo tienen menos incentivos para investigar los delitos cometidos por sus
miembros (Van Aaken, Feld, y Voigt 2010, 204); asi como se puede abordar la corrupcién en
la Fiscalia desde el propio oficio de perseguir los delitos de corrupcion. Los agentes fiscales
son abogados en ejercicio de una funcion publica y su trabajo consiste en investigar y aportar
pruebas que lleven a los culpables de un delito a cumplir con el castigo que impone la
legislacion correspondiente. Ese enfoque se relaciona con la estructura legal y las atribuciones
de la Fiscalia en el combate de esos delitos. Concentra su anélisis en las capacidades de esa
institucion, en los limites que le impone el sistema juridico, asi como las caracteristicas de su
ejercicio profesional. Existen documentos que detallan el rol de los fiscales en contextos en
los que persiguen la corrupcién como la Guia del Rol de los Fiscales de la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas (United Nations 1990); o los Estandares de
Responsabilidad Profesional de la Asociacion Internacional de Fiscales (1999) que incluyen

conducta profesional, independencia e imparcialidad.

Pero, estos enfoques pierden de vista los actos de corrupcidn gque se desarrollan al interior de
las oficinas de la Fiscalia. Més alla de la independencia, el profesionalismo o la imparcialidad
requerida por el ordenamiento juridico para el ejercicio de la funcion publica, la pequefia
corrupcion o corrupcién administrativa, como sefiala Manual Villoria (2002), implica el
“quebrantamiento de normas legales con beneficios indirectos para el corrupto” en dicho
ejercicio, las cuales son de “dificil control, pues el beneficio no es tangible”. En todo caso, el
mencionado quebrantamiento de normas legales puede no necesariamente ser expreso, ya que
las actuaciones de la Fiscalia pueden moverse entre diversas interpretaciones de las
disposiciones normativas, la extorsion camuflada como “ayuda”, o los diversos elementos

sefialados anteriormente por Nicholas Cowdery.

El accionar de la Fiscalia se circunscribe a un campo especifico del derecho, el cual es el
derecho penal y procesal penal. Este campo es de particular importancia porque alli se origina
la investigacion que puede derivar en una condena. Si bien, tanto jueces como fiscales estan
“expuestos a tentaciones y presiones similares”, la Fiscalia goza de un “alto grado de
discrecionalidad” en la “calificacion del acto realizado” (Begovi¢, Mijatovi¢, y Hiber 2004,
83), de lo cual se derivan consecuencias como la imposibilidad de iniciar un proceso penal
ante dictamenes “abstentivos” o solicitudes de “archivo” de las causas, tal como sucede en

Ecuador. El abuso de la discrecionalidad, como sefiala Jayawicrama (2002, 565), es una
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fuente de corrupcidn si no se guia por la ley, ejemplo de ello es el soborno aceptado para

reducir el delito a uno menor, 0 no presionar por una sentencia severa.

La discrecionalidad de la Fiscalia opera en doble via, es decir, puede emitir dictamenes
abstentivos, pero también dictdmenes acusatorios, solicitar medidas cautelares personales,
retener personas o bienes muebles de las personas a las que investiga. La referida
discrecionalidad de las decisiones fiscales representa un espacio propicio para el desarrollo de
la corrupcidn en la medida en que su decision, en uno u otro sentido, depende de las
consideraciones a las que pueda arribar después de “interpretar” las normas y los hechos que
Ilegan a su conocimiento y aquellos que son producto de su investigacion. Como sefialaba
Arthur Maass (1987, 224), “si no hay disposiciones claras, [la Fiscalia] puede poner a trabajar
su talento como artesano legal e interpretar la ley de forma creativa para que se ajuste a los

hechos”.

Se podria objetar que dichas decisiones fiscales deben estar motivadas o que deben
respaldarse en hechos y en las disposiciones normativas pertinentes. Si bien la motivacion de
una decision es una garantia con respecto al control argumentativo de las decisiones de las
autoridades publicas, y ella supone “el cumplimiento de criterios formales y sustantivos”
(Atienza 2013, 548), no es una garantia de correccion de las decisiones, por cuanto los errores
que afectan dicha garantia se relacionan con su “insuficiencia”, la “contradiccion” entre sus
argumentos, la falta de “universalidad” de los mismos, “no aplicar el derecho vigente”
(Atienza 2013, 551), entre otros. En todo caso, mas alla del cumplimiento de los estandares de
motivacion generalmente aceptados por parte de las autoridades publicas, es importante tener

en cuenta que ellos se pueden obviar intencionalmente para perseguir un fin no legitimo.

Los problemas de discrecionalidad en el sistema de justicia, y en particular en la Fiscalia, son
mas comunes de lo que se piensa. Como sefialan Begovié¢, Mijatovié¢, y Hiber (2004, 82-83),
existen varios puntos que favorecen el surgimiento de la corrupcion en procedimientos
investigativos, desde las amplias facultades para aceptar o rechazar cargos, las cuales se
amplian con tipos penales mal definidos, hasta los problemas de coordinacion en el trabajo de
fiscales, jueces y policias. Si bien la literatura hace referencia a estos problemas con énfasis
en jueces, es en la Fiscalia en la que se acumulan varias de las facultades claves para iniciar
los procesos penales en contra de las personas que cometieron un acto refiido con la ley,
dependiendo de las caracteristicas y las atribuciones que cada sistema juridico le otorga. Es

mas, solo la Fiscalia, en el caso ecuatoriano, puede iniciar los procesos penales de accién
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publica, lo cual implica un poder que en ausencia de controles efectivos favorece el

surgimiento de actos de corrupcion.

Dichas facultades tienen fundamento en la estructura de la Fiscalia que esta determinada en el
articulo 194 de la Constitucion de la Republica, estableciendo que es un 6rgano autbnomo de
la Funcion Judicial, que funciona de forma desconcentrada, con autonomia administrativa,
econdémica y financiera. Sin embargo, es el articulo 195 de la norma suprema que determina
que le corresponde a la Fiscalia dirigir, de oficio o0 a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal; ademas, durante el proceso ejercera la accion publica, pudiendo
acusar a los infractores ante el juez competente. Es decir, son facultades complejas y
necesarias dentro del sistema penal, pero que no han recibido suficiente atencién por parte de
la academia en lo que respecta a si permiten que se desarrollen actos de corrupcion en la vida

diaria de fiscales, abogados y usuarios del sistema de justicia.

Si bien los estudios sobre corrupcion judicial en la Fiscalia son inexistentes en Ecuador, no es
menos cierto que hay algunos ejemplos recientes que dan cuenta de los actos de corrupcién en
la referida institucion. En 2021, la Fiscalia General del Estado allan6 una de sus oficinas en la
ciudad de Guayaquil porque una funcionaria estaria involucrada en trafico de influencias,
delito por el cual fue detenida (Primicias 2021a). En otro allanamiento se incautaron equipos
electronicos y teléfonos celulares de una funcionaria cuando investigaba el cometimiento de
un femicidio (Primicias 2021b). En 2023, se allanaron también oficinas de la Fiscalia en
Manabi porque sus funcionarios exigian dinero a cambio de favores y tramites (Televistazo
2023).

En todo caso, el desarrollo de las actuaciones fiscales dentro del marco normativo que posee
el Estado no escapa a los problemas de corrupcidn gque se han detectado en el estudio de la
administracion de justicia. Las particularidades que su funcién entrafia posibilitan acceder a
otro rasgo que se desarrolla dia a dia, el de la “pequefia corrupcion” como la ha denominado
Gloppen, y que implica, entre otros aspectos, conocer los marcos referenciales, asi como las
practicas especificas que los funcionarios de la Fiscalia, usuarios y abogados ponen en escena
cuando tramitan casos en la administracion de justicia. EI téermino pequefia corrupcion es
comparable con el de microcorrupcion que usa Jarris Mujica en su estudio sobre la corrupcion

en el Palacio de Justicia de Lima y que servird como marco referencial en este trabajo.

Se debe tener en cuenta que la pequefia 0 microrrupcion no es la Gnica forma de analizar

cualitativamente a la corrupcion judicial, aunque como se vera en breve, es un enfoque que
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permite evidenciar los problemas reales que enfrentan los ciudadanos comunes y corrientes
que se enfrentan al sistema de justicia. Transparencia Internacional considera que hay varias
formas de abordar este problema. Por un lado, aquellos que examinan la calidad de las
sentencias; quienes analizan el calibre de los candidatos a jueces; o incluso quienes ofrecen
asesoramiento gratuito a personas vinculadas a procesos kafkianos (Kamal 2007, xix). Por
otro lado, aquellos que se relacionan con averiguar cOmo las cortes se corrompen por
presiones externas, lo que implica tratar la cuestion de la independencia judicial y como se
separan los poderes del gobierno (Kamal 2007, xix); o aquellos que buscan comprender las
actitudes, expectativas sociales o formas de pensar establecidas en la cultura juridica
(Kurkchiyan 2007, 100).

Este Gltimo enfoque es mas valioso porque se corresponde con la corrupcion judicial “que
sufre la gente ordinaria” en su vida cotidiana (Kamal 2007, xix), la cual se refiere no solo a
los “momentos kafkianos” que implican sobornos o extorsiones de diverso tipo a las personas
sujetas a procesos judiciales, sino también a la actuacion informal que elude la normatividad a
través de acuerdos monetarios para otorgar o recibir un beneficio a través del incumplimiento
del ordenamiento juridico. Para determinar la corrupcion que sufre la gente ordinaria hay
observar momentos especificos de los procesos judiciales en los que se produce la extorsion o
el soborno, no solo en los casos llamativos o de “trascendencia social”, sino en aquellos miles
de casos andnimos que no tuvieron ni siquiera un eco de denuncia de irregularidades. Un
estudio de pequefia corrupcidn o microcorrupcion, esto es, de los aspectos “de la vida
cotidiana” como sefala Jarris Mujica (2011, 19) que permita evidenciar esos incumplimientos
normativos pequefios que pasan desapercibidos, pero se constituyen en la vida misma de

cualquier abogado, funcionario o usuario del sistema de justicia.

Los incumplimientos normativos son importantes en el estudio de la pequefia corrupcion
porque, como se sefial6 anteriormente, permite discriminar aquellos incumplimientos no
trascendentales de aquellos que si lo son porque modifican o afectan la voluntad de quienes
son objeto de una extorsion o son forzados a entregar un soborno. En efecto, la elusién de la
normatividad no necesariamente implica corrupcion per se, ya que como sefiala Grgdeland
(2007, 308-9), el incumplimiento de las leyes esta estrechamente relacionado con las normas
sociales y su cambio requiere de perspectivas que no se encuentran solo en medidas formales
como cambios en instituciones o normas, sino una demostracion efectiva de igualdad ante la
ley, por ejemplo. El pasarse una luz roja a la media noche en una zona caliente de Guayaquil

no puede equipararse con la exigencia de dinero por parte de un funcionario de la Fiscalia a

33



cambio de hacer aquello que la ley lo obliga. Mauricio Garcia (2011, 178) considera que lo
importante no es entender incumplimientos notorios como el robo, el asesinato o la
corrupcion cometidos por ciertos individuos, sino, el incumplimiento masivo de millones de
latinoamericanos en su vida cotidiana. Los incumplimientos puntuales o masivos de normas
responden, en el mejor de los casos, a una ldgica de “viveza o palanqueo” para evitar la

igualdad en la aplicacion del derecho.

Sin embargo, para que la corrupcion judicial pueda valorarse objetivamente, es necesario que
dichos incumplimientos se traduzcan en la exigencia de un pago o “promesa” a cambio de un
beneficio. Los ofrecimientos, regalos o dinero a cambio de celeridad, copias de un proceso, o
inclusive de decisiones fiscales o judiciales, configuran las realidades que la gente ordinaria
enfrenta comunmente en el sistema de justicia. Si bien la distincion entre dar regalos o
entregar un soborno contiene aspectos culturales distintos que deben evaluarse, el aspecto
normativo necesario para que opere la corrupcion implica considerar el fraude a la

normatividad como aspecto central para desequilibrar la igualdad ante la ley.

El incumplimiento normativo de millones de latinoamericanos que sefiala Mauricio Garcia
puede camuflarse en el campo de la administracion de justicia con el nombre de un regalo. La
distincidén entre el caracter de un regalo y un soborno es relevante si se tiene en cuenta que
quienes administran justicia tienen en su poder una decisién que puede afectar la libertad o la
propiedad de una persona, y ademas, pertenecen o forman parte de la estructura de valores de
una sociedad. No quiere decir, en todo caso, que la discusion deba agotarse en el significado
de un término, ya que exigir “regalos” tiene el mismo fin que una extorsion, o entregarlo para
acceder a un fin ilegitimo tiene asidero en lo que se conoce como soborno, en fin, en un tipo

de corrupcion.

Estos elementos deben considerarse dentro del ambito de la pequefia corrupcion porque
revelan las variadas formas de proceder en la vida cotidiana por parte de los usuarios del
sistema de justicia, dentro del cual se encuentra la Fiscalia. Posibilita ver no solo la pequefia
corrupcion por si misma y el incumplimiento normativo como forma de corrupcion, sino que
remarca un caracter cultural en su accionar. Por un lado, las normas, como se sefialo
anteriormente, “no se ven como tales, sino como eventos de una vida que se vive como
aventura, como fichas de un juego” (Garcia Villegas 2004, 97). De alli que la corrupcion se
normalice y se ejerza como derecho consuetudinario, a través de reglas informales que se
viven en el dia a dia y cuyo dominio hara que la justicia sea tanto instrumento de

supervivencia, como un negocio rentable.
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El incumplimiento normativo se relaciona con la formacién de un ethos cultural constituido
por practicas informales que se toleran y viven dia a dia y que se han detallado previamente.
En casos puntuales, Gabriel Ferreyra (2018, 82), por ejemplo, en una investigacion acerca del
Poder Judicial de México sefiald que en esa institucion no se ve como inmoral el nepotismo, o
Jarris Mujica (2018, 114), en la investigacion citada previamente acerca de los actores y
escenarios de los sistemas de microcorrupcion, sefialdé que la corrupcion se trata de una
“practica que se extiende de manera amplia y compleja por una gran parte del entramado
social”, de alli que lo que “las personas valoran... no hace referencia inicamente a sus
habilidades en el plano juridico, sino a la extension de sus redes y de las técnicas de

corrupcion que puedan ejercer para lograr los resultados esperados” (Mujica 2018, 94).

Estos elementos retratan el mundo que subyace a la pequefia corrupcion. Que todos conozcan
y acepten que deben entregar dinero para que un trdmite sea mas rapido permite constatar la
existencia del referido ethos de corrupcion en la vida cotidiana, en el de la pequefia
corrupcion. La vivencia diaria de reglas informales, de patrones culturales que se asumen
como normales, se reproducen también en la administracion de justicia. Ello da cuenta de
diversas formas de apreciar lo que dice la ley y su “aplicacion practica”, y en esa medida
configurar los escenarios de corrupcion que beneficien a los funcionarios que tienen el poder
de “interpretar” las disposiciones juridicas, asi como disponer diversas medidas que afectan
los bienes o la libertad de las personas. Esas formas de vida diaria retratan, ademas, una
economia que se fundamenta en la elusion de deberes o responsabilidades, asi como en un
ejercicio profesional condicionado no por la fuerza de la ley, sino por el arbitrio

institucionalizado consuetudinariamente.

Los motivos o razones para que ello sea asi son diversos, no es tarea de esta investigacion
encontrar las razones Ultimas. En todo caso, conviene anotar que, en gran medida las
“estrategias conscientes del sujeto social” encuentran sustento en que el incumplimiento es
“una actitud que resulta de una ideologia” o concepcidn de que las instituciones son
ilegitimas, lo que conlleva a una “cultura de la desconfianza y del incumplimiento del
derecho” (Garcia Villegas 2004, 99). Si bien pueden rastrearse los origenes de dicha
desconfianza en la colonia, en la actualidad es posible observar actitudes relacionadas con
visiones estratégicas de incumplimiento de reglas, porque el “derecho no es una norma social,
sino un elemento mas de la ‘aventura’ de vivir en sociedad” (Garcia Villegas 2004, 98). De

alli que, si las reformas judiciales no atienden los aspectos informales, fomentando la
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independencia judicial o la eficiencia en la administracion de justicia, los cambios seguiran
siendo de papel (Grgdeland 2007, 309).

Como se aprecia, el cumplir reglas o disposiciones no siempre es la forma en que se resuelven
los problemas més cotidianos de las personas. Y no lo es tampoco en el sistema de justicia, en
el que se incumplen disposiciones normativas de forma alarmante. Por ejemplo, la
Constitucion de Ecuador contiene una regla que establece que nadie puede estar privado de la
libertad més de seis meses 0 un afio sin que exista sentencia ejecutoriada y firme, debido a
que se presume su inocencia. Sin embargo, la realidad es que el 39% de la poblacién
carcelaria se encuentra privada de la libertad pese a que no existe sentencia firme y
ejecutoriada que demuestre su culpabilidad, tal como lo expreso la Comision Interamericana

de Derechos Humanos (2022, 52) en su informe sobre la situacion carcelaria en Ecuador.

Ante incumplimientos expresos de reglas de distinto rango, no es extrafio que las
personas las incumplan para obtener beneficios o no sufrir las consecuencias del retardo de la
administracion de justicia. La inseguridad juridica o incertidumbre acerca de la fuerza
normativa de las reglas es un sintoma de cultura subterrdnea en la medida en que provoca que
las personas se vean obligadas a ejercer presion o influencia por algin medio posible, tal
como afirma Marina Kurkchiyan (2007, 103). En esa medida, los incumplimientos
normativos mas alarmantes los provoca la misma administracion de justicia, en especial,
cuando se trata de aplicar reglas constitucionales o legales cuya interpretacion no es
conflictiva, pues contienen condiciones especificas que deben aplicarse. La pequefia
corrupcién aqui encuentra un campo preciso de desarrollo debido a las condiciones precarias

existentes para hacer cumplir la ley.

En resumen, la corrupcién y la corrupcion judicial comparten elementos conceptuales como la
relacion de poder que ejerce una autoridad o un funcionario publico y la consecucion de un
fin ilegitimo. Estos elementos son relevantes para el establecimiento posterior de delitos
especificos de corrupcidn, asi como para establecer las responsabilidades correspondientes.
Sin embargo, la corrupcidén no empieza ni termina dentro de los margenes gramaticales de un
delito, ella es algo mas que normas formales que intentan regular comportamientos. La
corrupcion y la corrupcion judicial se mueven en espacios en los que la relacion de poder y la
falta de controles hacen que su practica diaria sea asumida naturalmente por funcionarios y
usuarios del sistema de justicia. Dichas practicas pueden procurar grandes objetivos, o por el
contrario, pequefios actos que no escandalizan, pero que estan presentes en la vida diaria de

los usuarios del sistema. La pequefia corrupcion se nutre de practicas informales que estan
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presentes en los actos mas cotidianos de funcionarios, abogados y usuarios del sistema de
justicia, dentro del cual se encuentra un actor clave en el disefio institucional actual del

Ecuador, esto es, la Fiscalia.

Dicho organismo, como se ha sefialado previamente, concentra importantes atribuciones
constitucionales y legales que la convierten en un actor con un poder acumulado por varios
afios y en cuyas oficinas es posible vivir aquellas reglas informales con las que opera o se
desarrolla la corrupcién. Sin embargo, para comprender a cabalidad como opera la corrupcion
en ese espacio de la Funcion Judicial, es necesario revisar previamente su disefio institucional
y su evolucion histérica. Ello permitira reconocer y comparar los cambios que han operado en
dicho organismo y tener una nocién mas clara de los motivos por los que el poder que

concentra se convierte en un escenario propicio para el desarrollo de la pequefia corrupcion.
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Capitulo 2. La Fiscalia en el Ecuador: historia, funciones e importancia

En este capitulo se revisan los origenes de la Fiscalia en el Ecuador, se repasa la evolucion de
sus funciones, asi como se sefiala su importancia en el contexto judicial-penal. También, se
presentan los incentivos del modelo judicial para el desarrollo de la corrupcion por parte de la
Fiscalia con el actual modelo institucional, esto es, con las reglas que establece el Cédigo
Organico Integral Penal. La revision de la evolucion institucional de esa institucion permitira
valorar como cambiaron los escenarios en los que puede desarrollarse la corrupcion cuando el
proceso penal esta a cargo de la Fiscalia. Se muestra que, después de mas de 100 afios de
reformas legales, la Fiscalia adquirio poco a poco los poderes que se les retiraban a los jueces
y que hoy en dia sustentan un poder de dificil contencion. La evolucion del referido disefio
institucional permitié que la Fiscalia concentre la capacidad de dar inicio a un proceso penal;
de solicitar la prision preventiva en contra de una persona; de manejar con reserva las
investigaciones pre procesales; asi como, controlar el aparataje burocréatico de la Policia

Nacional para realizar investigaciones.

2.1. Breve repaso de su disefio constitucional y legal
El estudio de la corrupcion en las oficinas de la Fiscalia requiere conocer el marco normativo
o institucional en el que se desarrolla su accionar. El disefio institucional es importante porque
sobre esa base se desenvuelven varios de los aspectos que se trataron en el anterior capitulo,
desde los espacios en blanco que posibilitan eludir la aplicacion de dicha normativa, hasta el
momento mismo en que se produce la extorsion o la entrega de un soborno. Se podria
argumentar que el marco normativo no es importante porque, como se sefialé anteriormente,
puede ser visto como un elemento mas de un juego para conseguir determinados fines; sin
embargo, esas mismas reglas son las que delimitan en varias formas el accionar o desarrollo
de la corrupcion, precisamente para evadirlas o interpretarlas de acuerdo a las conveniencias
coyunturales. Al respecto, Helmke y Levitsky (2004, 728) consideran que las instituciones
informales pueden complementar, sustituir, competir o combinarse con las instituciones
formales; en lo que respecta a las instituciones informales en competencia con las
instituciones formales, los autores sefialan que las instituciones coexisten con las instituciones
formales ineficaces que no se aplican sistematicamente, lo que permite a los actores

ignorarlos o violarlos (Helmke y Levitsky 2004, 729).

La Fiscalia no estuvo presente en el disefio institucional constitucional en los origenes de la
Republica, aunque, como se vera més adelante, si en el disefio institucional-legal que regia en

aquel tiempo. Para 1830 la arquitectura judicial en Ecuador era bastante simple: una Funcion

38



Judicial con una Alta Corte de Justicia, cortes de apelacion en cada capital de departamento y
tribunales en los cantones. La Constitucion de 1830 establecia de forma breve en los articulos
45y 47 como se iba a estructurar el denominado Poder Judicial, asi como se denominaba
“causas criminales” a lo que hoy en dia se conocen como procesos penales (arts. 13, 60).
Ciertamente, no se contaba con la ingenieria institucional que desarrolle las instituciones
judiciales mas alla de declaraciones en textos constitucionales con dudosa fuerza normativa
en lo que se refiere a derechos y garantias, porque en realidad, las constituciones del siglo
XX, como sefiala Enrique Ayala (2014, 28), se preocupaban fundamentalmente del

“restablecimiento del poder interno”.

Las formulaciones constitucionales en torno a la Fiscalia como un organismo estructurado
deberian esperar algun tiempo. La Constitucion de 1843 establecié que un “fiscal” debia ser
parte de la Corte Suprema, la cual se constituia a su vez como el Poder Judicial del Ecuador
(Convencion Nacional 1843, art. 72). Los siguientes textos constitucionales o bien
prescindian de esa figura, o bien la retrataban como parte de la Corte Suprema sin mayor
detalle. El texto supremo de 1884, establecio que el Consejo de Estado lo componian, entre
otras autoridades, el “ministro Fiscal de la Corte Suprema” (1884 art. 104), no con la
atribucion de administrar justicia, sino con la de asesorar a la Presidencia de la Republica de
forma previa a sancionar leyes, convocar al Congreso de forma extraordinaria, o declarar la
guerra (Constitucion Politica del Ecuador 1884, art. 105). En similar sentido a Constitucion
Politica de 1897 establecid que el Ministro Fiscal de la Corte Suprema formaba parte del
Consejo de Estado (art. 108).

La Constitucion de 1929 por primera vez establece la existencia de un Ministerio Publico, el
cual, sin embargo, lo componian el Gobierno, el Procurador General de la Nacion y los
fiscales, conforme lo manifestaba el articulo 134. Nétese que no formaba parte del
denominado Poder Judicial, sino que implicaba una suerte de pertenencia al aparataje
burocratico del Estado. Con una redaccion similar se mantuvo esta disposicion en el articulo
134 de la Constitucion de 1945; en el articulo 147 de la Constitucion de 1946; vy, en el articulo
223 de la Constitucién de 1967. La Constitucion de 1979, (art. 110) establecia que el
“Ministerio Publico” lo ejercia la Procuraduria General del Estado, los ministros y los agentes
fiscales. Estas disposiciones constitucionales eran genéricas en cuanto a otorgar atribuciones
jurisdiccionales a la Fiscalia, debido a que el “ministro Fiscal” bien sea de la Corte Suprema,
0 bien los demas agentes fiscales, integraban organismos con funciones mas ejecutivas que de

investigacion delictual en particular. Solo la Constitucion de 1998 marcé un punto de
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inflexion en el disefio institucional de la Fiscalia, a la que denomind Ministerio Publico, ya
que por primera vez se le otorgdé autonomia administrativa y econémica (art. 217), asi como la

competencia para dirigir y promover la investigacion preprocesal y procesal penal (art.219).

Sin embargo, hay textos como el de Richard Villagomez (2008, 55) que sefialan algunos
antecedentes a la referida institucionalizacion, principalmente, en las reformas previas a la
Constitucion de 1998, como la Codificacién de la Constitucion de 1996, que en el articulo
141 determinaba que el Ministerio Publico se ejercia por el “Ministro Fiscal General, los
ministros fiscales distritales, los agentes fiscales y demés funcionarios que determine la Ley”.
El texto constitucional de 2008 (art. 194), ratifico la autonomia de la Fiscalia estableciendo
que es un organo de la “Funcion Judicial, unico e indivisible”, encargado de dirigir de oficio
la investigacion preprocesal y procesal penal, incluyendo en sus funciones organizar y dirigir
el sistema especializado de investigacién integral (art. 195). Otro aspecto novedoso del nuevo
disefio institucional es que garantiza la carrera fiscal y dispone la evaluacion periddica de sus

servidores (art. 197).

Tabla 1.1. Evolucion constitucional de la Fiscalia

Constitucion
Facultades 1843 1884|1897 | 1929 (1945|1946 | 1967 | 1979 | 1998 | 2008

Parte integrante de la
Corte Suprema \ v | A

Asesora a la Presidencia
de la Republica v
Parte del Ministerio
Publico N NN NN
Autonomia
administrativa y
economica N \

Dirige investigacion
preprocesal penal vl A
Dirige investigacion
procesal penal \
Carrera fiscal
Dirige sistema de
investigacion integral \
Elaborado por el autor.

< | <2

Pese a que las formulaciones constitucionales en torno a las funciones de la Fiscalia eran

escuetas, con excepcion de las constituciones recientes, es en el campo de la legalidad, esto
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es, en el desarrollo de las leyes o reglas formales, en donde se puede encontrar un disefio mas
elaborado de las atribuciones de esa institucion. En efecto, la Ley Organica del Poder Judicial
vigente en 1830 determinaba que las denominadas alta corte y cortes de apelacion debian
contar con un ministro fiscal (Paz 2017, 65-66). La mencionada ley, que en realidad reformo
la Ley Organica del Poder Judicial existente en la entonces Gran Colombia, conforme constan
en las actas del Congreso Constituyente de 1830 (Salazar 1893 p. XXXII), replicaba una
estructura que respondia a la dinamica de los centros de poder regional (Paz 2017, 65-66),
dentro de la cual se encontraba la figura del ministro fiscal en las referidas cortes. Afios
después, en los debates del Congreso para aprobar el primer codigo penal del Ecuador, se
mencionaba que el Congreso de 1833 habia dejado pendiente la tarea de elaborar los cddigos
civil y criminal (Salazar 1892 p. LVIII, L1X -59, 60). Sin embargo, una vez aprobado, se
establecia en sus disposiciones que la Fiscalia, al igual que otros funcionarios, estaban
obligados a promover la administracion de justicia (Codigo Penal, 1837, art. 405), o que los
fiscales, al ejercer el cargo de acusadores publicos no eran reos de los castigos por una

acusacion falsa o calumniosa (art. 502 unico).

A finales del siglo X1X se promulgaron dos cddigos en materia penal que establecian
brevemente el tiempo en que prescribian los delitos en los que no intervenia la Fiscalia
(Cédigo Penal 1872 art. 106; Codigo Penal 1889 art. 106); pero, el marco regulativo mas
importante se dio cuando en 1889 se expidi6 el Codigo de enjuiciamientos en materia
criminal, el cual establecia con mucha mayor claridad las funciones de los fiscales en el
ejercicio de la posteriormente denominada “accion publica”. Asi por ejemplo, se determinaba
la prohibicién de dejar de perseguir las infracciones que deben perseguirse de oficio aunque
los acusadores hubieran desistido o abandonado la causa (Codigo de enjuiciamientos en
materia criminal, 1889, art. 16). Es un cuerpo normativo de caracter procedimental pues
basicamente establecia como debian perseguirse los delitos y determinaba los pasos o criterios
a tenerse en cuenta. Esta normativa también establecid la obligatoriedad de acusar por parte
de los agentes fiscales todas las infracciones que debian perseguirse de oficio; dividié el
trabajo de agentes fiscales y ministros fiscales en correspondencia con los jueces de primera
instancia y los tribunales de los que formaban parte, respectivamente (art. 18); y determind
como “necesaria” la intervencion de los fiscales en los juicios que se sigan por las

infracciones que se juzgaren de oficio, aun cuando hubiere otros acusadores (art. 19).

Si bien no es posible determinar si esas prerrogativas legales incentivaban la corrupcion en

aquel tiempo, si proveen un marco de aquello que podian o no hacer, unos limites en su
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accionar como unas prerrogativas por el ejercicio de su cargo. El disefio de las funciones de la
Fiscalia que se implemento con este codigo tuvo larga duracion. Asi por ejemplo, se
establecio la figura de la “excitacion fiscal” a los respectivos jueces para la persecucion de las
infracciones, la cual debia reducirse a escrito sefialando el hecho punible, los autores y
complices, los testigos y la peticion de instruccion del sumario (art. 32). Sin embargo, el rol
fiscal en este momento era menor porque el poder de dar inicio a la denominada instruccién
no era una facultad privativa de la Fiscalia, la cual podia usarse por los jueces cuando “de
cualquier modo” llegare una noticia de perpetracion de un delito (art. 33). Es mas, era
responsabilidad de los jueces “averiguar” extrajudicialmente las infracciones que debian
juzgarse de oficio si llegaba a su conocimiento la noticia del cometimiento de una infraccion
(art. 35).

Las prerrogativas de la Fiscalia tenian un punto fuerte de contencidn, el cual era la figura de
un juez, con lo que su poder real quedaba reducido a un plano no relevante. La excitacion
fiscal implicaba una peticion al juez para que inicie el juzgamiento de una conducta refiida
con la ley; pero, como se aprecia, ello no concedia un poder de cierre al fiscal, ya que los
jueces podian iniciar el proceso aun sin dicha excitacion. El rol de la Fiscalia era accesorio en
la medida en que si bien debia ser notificada con varios actos procesales como la conclusion
del “sumario” para que proponga la acusacion por escrito (art. 142), ello no era impedimento
para que los jueces, en caso de falta de acusacion fiscal, puedan seguir con la causa,
nombrando incluso otro fiscal para el juicio plenario (art. 145). Estas reglas se mantuvieron
vigentes sin grandes cambios por periodos extensos, aunque mediaran cambios en la
legislacion. En efecto, el Cédigo de Procedimiento Penal de 1961 establecio que los fiscales
debian proceder con la excitacién fiscal a los respectivos jueces en aquellos delitos notorios,
y, cuando no lo fueran, en la “noticia” que se les hubiere dado (art. 38). Se determiné que la
“accion publica” le corresponde a la Fiscalia (art. 12), aunque en ese entonces se le

denominaba Ministerio Publico, la cual se ejercia a través de un “auto cabeza de proceso” (art.
14).

También le correspondia a la Fiscalia “acusar” en todos los delitos notorios que debian
perseguirse de oficio (art. 16), aunque exista una acusacion particular (art. 17). Inclusive, en
caso de desistimiento o abandono de la mencionada acusacién particular, la Fiscalia debia
mantener su acusacion porque tenia el caracter de “irrenunciable” (art. 28). Sin embargo, pese
a que se aprecia un disefio institucional mas detallado en lo que se refiere a las funciones de

los fiscales, se mantuvo su caracter accesorio en torno a las partes decisivas del proceso penal,
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debido a que la “instruccion del sumario” podia hacerse aun sin excitacion fiscal, bastando
que llegare una noticia de un hecho punible a los jueces para que directamente instruyan el

denominado sumario (art. 32).

El mencionado codigo mantuvo la necesidad de citar por escrito a la Fiscalia con la
instruccion del sumario (art. 35, nim 3), aunque sin exigencias especificas como la reduccion
de la acusacidn a escrito que planteaba la normativa de 1889. Para casos especificos como
aquellos en los que los rastros de las infracciones pudieran borrarse, alterarse u ocultarse se
previé que el acusador pueda dirigirse ante el juez competente para practicar las diligencias
que considere necesarias, con la citacion respectiva a la Fiscalia (art. 41). Como se aprecia, la
Fiscalia tenia un rol menor en el desarrollo del proceso penal, en la medida en que su
participacion si bien es formal, resultaba accesoria para la consecucién de los fines que la

normativa establecia.

Algunos afios después, en 1971, se expidié otro Codigo de Procedimiento Penal que mantuvo
las mismas reglas con algunas variaciones formales. La figura de la excitacion fiscal seguia
siendo la misma (art. 33). Le seguia correspondiendo el ejercicio de la accion publica (art. 16)
y se aclaraba que tenia un caracter irrenunciable por lo que el abandono de la acusacion
particular la dejaba subsistente (art. 17), anadiéndose ademas un caracter “inmutable” por el
cual no podia interrumpirse ni cesar sino por las causas previstas en la ley (art. 18). Se reiterd
en la obligatoriedad de que los fiscales intervengan en los delitos que se juzgan de oficio (art.
20), aunque su rol accesorio también persistia debido a que el ejercicio de la accion publica
“se inicia mediante auto cabeza de proceso”, el cual solo lo emitia un juez (art. 26). Es decir,
si bien la Fiscalia era la titular de la accion publica, lo era solo para ocupar un espacio formal
en la arquitectura institucional que concentraba funciones en los jueces; de alli que el
mencionado auto cabeza de proceso por el que se iniciaba el ejercicio de accion penal publica,
debia contener la excitacion fiscal correspondiente o algun otro de los “antecedentes” que se

detallaban en el articulo 26 del Cddigo de Procedimiento Penal (1971).

Para el afio 1979 se expidid la Ley Organica del Ministerio Publico. Dicho organismo lo
conformaban tanto la Procuraduria General del Estado, como los ministros y agentes fiscales
(art. 1). Fue una ley importante que estuvo vigente hasta el afio 1997 (Registro Oficial 26, 19
de marzo de 1997). En ella se establecian las funciones de los fiscales, las cuales reiteraban en
aquello que establecia principalmente el Cédigo de Procedimiento Penal, asi como se
determinaban algunos aspectos administrativos como los requisitos para ejercer el cargo, el

tiempo de duracion y las causas de remocion. En 1983, se expidio otro Codigo de

43



Procedimiento Penal, en el que se mantuvo el caracter pablico de la accion penal (art. 14); la
cual se inicia con el “auto cabeza de proceso”; que a su vez podia tener como antecedentes,
entre otros, la excitacion fiscal (art. 15). Es decir, en la arquitectura judicial del proceso penal
se mantuvo a la Fiscalia en un plano de cumplimiento de formalidades, debido a que el
proceso penal podia iniciar por la pesquisa de oficio por parte del propio tribunal, por una
denuncia o acusacion particular, pero también por un parte policial o inclusive por una orden

superior de origen administrativo (art. 15).

En este cddigo se institucionaliza a la Policia Judicial como un cuerpo auxiliar de la
administracion de justicia (art. 53), y si bien debia cumplir las érdenes de los jueces y del
Ministerio Pablico, se ponia énfasis en que el juez de instruccién podia asumir en cualquier
momento la direccion de las actividades que practique la Policia Judicial (art. 54, nim. 8). La
Fiscalia debia estar presente para la practica de las diligencias que practicaba la Policia
Judicial y firmar el acta correspondiente (art. 55, lit. ), aunque para otras pruebas como el
reconocimiento pericial se le impedia su participacion, salvo permiso del juez para realizar
observaciones (art. 79). También podia impugnar las pruebas documentales (art. 148); y, en lo
que se refiere al “careo”, el fiscal podia, por intermedio del juez, formular preguntas (art. 37
nam. 3). En el proceso penal, el rol fiscal seguia siendo secundario ya que el juez ordenaba
que el Ministerio Publico emita un dictamen (art. 235); y, si no lo hubiere emitido, el juez de
la causa podia imponerle una multa, y sefialar un nuevo plazo para su presentacion (art. 237).
En otras disposiciones normativas se reiteraba en la necesidad de poner en conocimiento del
Ministerio Publico para que emita su dictamen en caso de recursos o consultas al superior (art.
460).

El codigo procedimental de 1983 estuvo vigente por largo tiempo, aunque fue objeto de varias
reformas, se lo derogd a inicios del afio 2000. EIl nuevo Codigo de Procedimiento Penal
(2000) contemplaba cambios significativos en la estructura y funciones de la Fiscalia en
sintonia con la reciente Constitucion Politica de 1998. En efecto, la autonomia administrativa
y econdmica (art. 217), asi como la competencia para dirigir y promover la investigacion
preprocesal y procesal penal (art. 219) que establecia el mencionado texto constitucional tuvo
una importante repercusion en el texto legal. Por un lado, el ejercicio de la accion publica
seguia en poder de la Fiscalia (Codigo de Procedimiento Penal, 2000, art. 65), aunque se
establecio una division entre la accion publica de instancia oficial y la accion publica de
instancia particular, esta Gltima podia ejercerse por la Fiscalia previa denuncia del ofendido

(art. 33) por delitos especificos (art. 234). También se anadi6 la accion “privada”, para ciertos
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delitos en los que las personas ofendidas debian iniciar el proceso penal a través de una
querella (art. 33) sin acudir a la Fiscalia. Este codigo marca el fin de la denominada

“excitacion fiscal”, aunque sus funciones se ampliarian drasticamente.

En efecto, entre las funciones que la Fiscalia adquiere constaba la autorizacion para la
conversion de la accidn penal publica en una accidn privada, cuando en su criterio no exista
un interés pablico gravemente comprometido y que se relacionaba principalmente con los
delitos contra la propiedad (art. 37). Este es un poder importante si se tiene en cuenta que de
ello deriva la posibilidad de un acuerdo entre las partes, por el cual se podia dar por terminado
el proceso, y debia cumplirse con aquello que las partes acordaron (art. 372). Por otra parte, la
Fiscalia adquirio otros grandes nuevos poderes. Podia solicitar a un juez la detencion de una
persona contra la cual existian presunciones de responsabilidad (art. 164), por no mas de 24
horas (art. 165); también podia solicitar la prision preventiva (art. 168), aunque el juez
competente también la podia dictar sin necesidad de dicha solicitud; ademés, podia apelar las

medidas cautelares impuestas 0 negadas por un juez ante el superior (art. 172).

Se institucionaliza una fase investigativa denominada indagacion previa en la que solo la
Fiscalia podia investigar, con ayuda de la Policia Judicial, hechos que presumiblemente
constituyan una infraccién penal (art. 215). La Policia Judicial paso a ser un cuerpo auxiliar
especifico de la Fiscalia o Ministerio Publico, que lo dirigia y controlaba (art. 207-208). En
esta fase de investigacion el fiscal podia requerir a cualquier persona su comparecencia para
esclarecer los hechos que investigaba, lo cual podia ser exigido por la fuerza pablica (art.
216). La fase de indagacion previa era importante porque de existir “elementos” que permitan
imputar la autoria o participacion en un delito a una persona determinada, podia iniciar la

instruccion fiscal (art. 215).

La instruccion fiscal es una etapa del proceso penal que se iniciaba cuando existian
“fundamentos suficientes” para imputar a una persona su participacion en un hecho delictivo
(art. 217). Esta es una etapa importante porque no solo se “indagaba” sobre la comision de un
delito y un responsable, sino que se imputaba a una persona la comision de un delito. La
resolucion de inicio de la instruccion fiscal debia notificarse al juez competente para que a su
vez ordene la notificacion al imputado para que ejerza su defensa (art. 217) . En la instruccién
fiscal el imputado podia rendir una version sin juramento acerca de los hechos que se le
imputan (art. 218), asi como existia la prohibicion de que se le obligue a un imputado a
declararse culpable de la infraccion (art. 220). En general la Fiscalia debia obtener resultados

que proporcionen datos relevantes sobre la existencia de la infraccion (art. 225).
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En esta etapa un juez podia privar de la libertad a una persona de forma provisoria (seis meses
0 un afio dependiendo si el delito era sancionado con prision o reclusién). Para dictar tal
medida bastaban que existan “indicios” sobre la existencia de un delito de accion publica y de
que el “imputado” es autor o complice del delito (art. 167). Si bien la prision preventiva podia
decretarse por una decision propia del juez, la Fiscalia también lo podia solicitar (art. 168). El
aspecto mas importante de la instruccion fiscal radicaba en la posibilidad de que se “acuse” al
imputado de un delito a través de un dictamen cuando finalice la instruccion fiscal, lo cual
implicaba que se le llame a juicio (arts. 224-225), para que sea juzgado. Lo relevante de la
instruccion fiscal es que la Fiscalia tuvo el poder de acusar de un delito al denominado
imputado. Si bien el dictamen estaba sujeto al control de legalidad del juez competente,
representd un profundo cambio institucional si se lo compara con las reglas existentes a

finales del siglo XIX 'y que supervivieron hasta la vigencia del nuevo cédigo.

El dictamen acusatorio es el resultado de una investigacion que permitia presumir la
participacion del imputado en una infraccion. Con ese dictamen se debia requerir al juez
competente que dicte el denominado “auto de llamamiento a juicio” (art. 225), con lo cual
iniciaba la etapa intermedia del proceso penal. Esta etapa era realmente corta debido a que el
juez de la causa debia llamar a una audiencia en la que resolvia si dictaba o no el denominado
“auto de llamamiento a juicio” (art. 232). En dicha audiencia habia otras opciones a
considerar. Por un lado, la posibilidad de que el juez de la causa, determine que existian
cuestiones que afectaban la validez del proceso, es decir, cuestiones de caracter formal como
la existencia de requisitos de procedibilidad, prejudiciales o de competencia (art. 229), por las
cuales el proceso podia volver a la etapa de instruccion fiscal; y, por otro lado, que el juez
dicte el sobreseimiento, bien definitivo o provisional, tanto del imputado como del proceso
(art. 240).

Hasta aqui, en las funciones de la Fiscalia se aprecia un alcance mayor en lo que respecta a
investigacion, direccidn tanto del proceso penal como de la Policia Judicial, ademas de ciertos
espacios de poder en los que disputaba con los juzgadores la posibilidad o no de acusar a una
persona por un delito, asi por ejemplo, en caso de que la Fiscalia se ratifique en la falta de
acusacion, el juez debia dictar obligatoriamente un sobreseimiento (art. 244). Sin embargo, si
el acusado era llamado a juicio por decisién del respectivo juez, el proceso derivaba a la
denominada “etapa de juicio”, en la que debia ser juzgado por un tribunal penal compuesto
por tres jueces. Basicamente, sin acusacion fiscal no habia juicio (art. 251), lo cual implicé un

cambio relevante con respecto a la anterior legislacion, debido a que por primera vez se
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otorga un poder a la Fiscalia de exonerar por falta de acusacion a la persona que se le

pretendia imputar un delito.

Este punto, como se vera mas adelante es de suma importancia para el desarrollo de la
pequefa corrupcion. El acusar o no a una persona es una facultad que puede moldearse de
acuerdo a las circunstancias particulares de cada caso, entre las que consta la entrega de
dinero por dicha decisién. En todo caso, con la formulacion de la acusacién da inicio la etapa
de juicio, en la que las actuaciones de la Fiscalia se equilibraban con los otros sujetos
procesales ya que podian aportar las pruebas de cargo y de descargo pertinentes (art. 252), lo
cual incluia una lista de testigos y en general las pruebas que debian practicarse en el juicio
(art. 267). Un aspecto importante es que la iniciativa probatoria no estaba restringida a los
sujetos procesales, sino que los jueces podian tenerla e inclusive ordenar la practica de nuevas
pruebas (art. 252), es decir, un proceso al que se lo catalogaba como inquisitivo ya que se
confundian las funciones de acusador y juzgador en el mismo juez. En la audiencia de
juzgamiento correspondiente a esta etapa, la Fiscalia debia exponer el motivo de la acusacion
relatando los hechos correspondientes, asi como debia solicitar la practica de las pruebas (art.
286). Una vez evacuadas, el proceso preveia el inicio de un debate (art. 302), en el que el
fiscal debia intervenir y referirse a los hechos y a las pruebas rendidas en la audiencia (art.
303). Igual derecho le correspondia al acusador particular en caso de haberlo, asi como al

acusado.

Como se aprecia, en esta etapa la Fiscalia actuaba en igualdad de condiciones que la
contraparte, por lo que su campo de poder se vio disminuido en la medida en que el tribunal
penal podia solicitar la practica de las pruebas que estime convenientes en virtud de su
iniciativa probatoria, asi como de nuevas pruebas que ordenare en su momento. Ello implica
que la Fiscalia podia obviar alguna prueba relevante y el tribunal penal era el llamado a suplir
en el mejor de los casos esas omisiones. En todo caso, el rasgo mas importante del disefio
institucional a favor de la Fiscalia radica en la regla de que sin acusacion fiscal no hay juicio,
por la cual, los jueces penales tuvieron una restriccién en los poderes que desde hace mas de
cien afios venian ejerciendo. La etapa de juicio podia culminar con una sentencia absolutoria o
condenatoria (arts. 311-312), la cual podia ser impugnada a través de un recurso de nulidad
dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la sentencia por escrito (art. 332). En ese
entonces, el recurso debia conocerlo la Corte Superior de Justicia de cada provincia (art. 336),
es decir, un tribunal de jueces de alzada. Si el recurso fue interpuesto por la Fiscalia, la Corte

Superior debia solicitar a la Fiscalia su “insistencia” en dicho recurso para continuar con la
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sustanciacion del mismo, o en su defecto, el respectivo desistimiento (art. 337). Este es un
espacio en blanco para la Fiscalia, porque quedaba a su arbitrio desistir o continuar con la

interposicion de este recurso.

La legislacion planteaba la posibilidad de interponer en forma conjunta el recurso de nulidad
con el recurso de apelacion (art. 335), éste tltimo implicaba por parte del tribunal un fallo por
el mérito de los autos (art. 345). Aqui no existian mayores atribuciones para que la Fiscalia
juegue un rol importante, ni se dejaban espacios en blanco que podrian ser manejados para
incentivar la corrupcion. Los recursos debian ser resueltos sobre la base de las disposiciones
legales que se encontraban vigentes, aungque como es conocido, ello no implicaba una garantia
de certeza en los fallos judiciales. La legislacion también contemplaba el recurso de casacion,
el cual podia interponerse en contra de la sentencia dictada por la Corte Superior de Justicia
cuando ella incurra en las causales que preveia el articulo 349 del Codigo de Procedimiento
Penal. Eran causales que se relacionaban con la violacion expresa de ley en la sentencia
impugnada, bien sea por que se la interpretd erroneamente, no se la aplicé o se realiz6 una
aplicacion indebida. En este punto, no existian elementos o espacios que dieran algin poder a
la Fiscalia. Debido a que el recurso lo conocia la entonces Corte Suprema de Justicia, la
fundamentacion la debia realizar el Ministro Fiscal General (art. 354).

Finalmente, el ordenamiento juridico establecia un “recurso de revision”, el cual podia
interponerse en cualquier tiempo después de ejecutoriada la sentencia condenatoria (art. 359)
por causales especificas relacionadas con la existencia de la persona que se creia muerta, por
documentos o testigos falsos, entre otros (art. 360). El recurso se sustanciaba ante la Corte
Suprema de Justicia, la cual abria un término de prueba de 10 dias (art. 364). En el trdmite en
cuestion la Fiscalia solo emitia un dictamen una vez fenecido dicho término de prueba (art.
366). Es decir, el rol de la Fiscalia en el trdmite del recurso de revision era minimo o
meramente formal, ya que el poder de decision radicaba enteramente en los jueces de la Corte

Suprema.

El entonces vigente Codigo de Procedimiento Penal establecia procedimientos “especiales”
para acelerar la emision de sentencias cuando se cumplian algunos requisitos. Uno de esos
tramites especiales era el “procedimiento abreviado”, por el cual, bien el Fiscal o el imputado
podian presentar un escrito, antes de la clausura del juicio, solicitando se aplique dicho
procedimiento. La sentencia a dictarse podia ser absolutoria o condenatoria; sin embargo, la
ventaja de este procedimiento consistia en que los jueces no podian imponer una pena

superior a la solicitada por la Fiscalia (art. 370). Los demas procedimientos especiales se
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relacionaban con cuestiones en la que no intervenia la Fiscalia, como el procedimiento de la
accion penal privada o el juzgamiento de contravenciones. En los casos de fuero existian unas
cuantas diferencias en torno a quién sustanciaba las etapas del proceso penal (art. 376), pero el
procedimiento seguia siendo el mismo. En lo que se refiere a delitos cometidos mediante los
medios de comunicacion social también existian unas cuantas reglas especiales que se debian
cumplir de forma previa a iniciar el proceso penal (art. 338), el cual debia desarrollarse tal

como se ha sefialado anteriormente.

Tabla 2.2. Evolucion legal de la Fiscalia

Afo Ley
Facultades 1830|1837 |1889| 1961|1971 1979|1983 | 2000
Cortes con un Ministro Fiscal \
Al acusar, los fiscales no son reos
de acusacion falsa \
Obligatoriedad de acusar en
infracciones de oficio
Accién publica
Excitacion fiscal para instruir
sumario* \
Obligacion de acusar
Solicitar a un juez practicar ciertas
diligencias
Auto cabeza de proceso \

2 <

N

< < |2 <]
< |
22 < |2 <]

Requisitos para ejercer el cargo \ \
Policia Judicial*** v
Policia Judicial como cuerpo
auxiliar
Indagacion previa
Conversidn de accion publica a
privada
Solicitar detencién
Solicitar prision preventiva
Apelar medidas cautelares
Inicio instrucciodn fiscal

<212 < P P

Elaborado por el autor.

* Los jueces, sin embargo, podian iniciar la instrucciéon sin la excitacion fiscal.
** Vale destacar que en este afio la regla consiste en que sin acusacion fiscal no hay juicio.
*** |_os jueces, sin embargo, podian seguir con la causa, incluso nombrando a otro fiscal.

Esos espacios en los que la discrecionalidad de la Fiscalia se mezcla con el poder de tomar

decisiones que influyen en el futuro de los procesados, son propicios para el desarrollo de la
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corrupcion, no solo por la arbitrariedad propia que puede suponer el ejercicio de un cargo con
esa capacidad, sino porque el disefio de las reglas formales permite la influencia inapropiada
en la toma de decisiones. Si bien la rectitud en el accionar es algo que puede predicarse de
muchos servidores judiciales, usuarios del sistema y abogados, no es menos cierto que
también puede predicarse en ellos la influencia indebida y el interés ilegitimo. El estudio del
disefio institucional permite observar, precisamente, los espacios en los que las instituciones

informales actdan para la consecucion de los mencionados fines.
2.2. Los cambios de escenarios con el Codigo Organico Integral Penal

En 2014 se cambiaron las reglas procesales para el juzgamiento de las infracciones. Ello
implicd varios cambios que dieron mas autonomia a la Fiscalia en lo que se refiere a la
investigacion preprocesal y procesal penal, asi como en otros &mbitos que le dieron
exclusividad en pronunciamientos clave como la iniciativa probatoria, que se sumé a la regla
de que sin acusacién fiscal no hay juicio. A continuacion, se observaran algunos incentivos
del disefio institucional que pueden alentar los actos de corrupcion de este 6rgano
perteneciente a la Funcion Judicial cuando no hay un control de legalidad y disciplinario por
parte de las autoridades jurisdiccionales y administrativas respectivas. Si bien el disefio
anterior ya contenia aquellos grandes espacios para el desarrollo de la corrupcion, el nuevo
marco legal amplid otros que son utilizados por la Fiscalia, abogados y usuarios del sistema

para la consecucion de fines ilegitimos.

2.2.1. Lainvestigacion previa
La investigacion previa, o “indagacion”, como se la conocia en el Cédigo de Procedimiento
Penal del afio 2000, no tuvo grandes variaciones con el nuevo disefio institucional. Sin
embargo, si se lo compara con los primeros codigos de la materia, esta atribucion de la
Fiscalia se consolida en la medida en que su inicio y desarrollo dependen exclusivamente de
ella. Si bien hay algunos controles por parte de jueces, esta fase esta en poder de la Fiscalia.
La fase de investigacion previa es importante porque presenta algunos incentivos para el
desarrollo de la pequefia corrupcion. Por un lado, la Fiscalia debe reunir, en caso de conocer
el cometimiento de una infraccion penal, los denominados “elementos de conviccion” que van
a permitirle decidir si formula o no la imputacion por el cometimiento de un delito (Cédigo
Organico Integral Penal, 2014, art. 580). En esta fase, la Fiscalia debe tomar una o varias
“versiones” a las personas que puedan esclarecer los hechos (art. 583, nim. 1), quienes
ademas deberan comparecer y “testificar” en la audiencia de juicio (art. 583, nim. 3). Sin

embargo, la accion mas importante en esta fase consiste en que la Fiscalia puede ordenar la
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comparecencia de una persona para que rinda una version con el auxilio de la fuerza pablica
si es que ha incumplido en comparecer ante una primera notificacion (art. 583, num. 2). Estos
aspectos son relevantes para el desarrollo de la pequefia corrupcién en la Fiscalia debido a que
posibilitan escenarios de presiones a usuarios y abogados, asi como de sobornos, regalos y

otros ofrecimientos a funcionarios de la Fiscalia.

Estos “poderes” de la Fiscalia si bien no son extraordinarios, pueden presentar
complicaciones para los usuarios del sistema de justicia en la medida en que limitan su
libertad ambulatoria por corto tiempo, esto es, hasta concluir la version que debian rendir (art.
583, num. 3). Sin embargo, la investigacion previa tiene otros alcances, bien por la reserva
con que puede llevarse dicha investigacion, como por el tiempo que ella puede perdurar. La
reserva de la investigacion implica que esas actuaciones son secretas o no publicas, salvo para
la persona investigada o sus abogados, si es que solicitan tener acceso a dichas actuaciones
(art. 584). La duracién de este tipo de investigacion puede extenderse hasta un afio, para los
delitos sancionados con prision de hasta cinco afios, y, hasta dos afios en los delitos
sancionados con prision de méas de cinco afios (art. 585). Como se aprecia, la posibilidad de
extender el tiempo de investigacion es también un escenario en el que la corrupcién puede
desarrollarse debido, entre otras, a la incertidumbre que genera no tener una decision con
respecto a la situacion de las personas investigadas. No es extrafio entonces que la duracion en
si misma y la posibilidad de extenderla constituyan herramientas que pueden servir para

extorsionar a abogados y usuarios del sistema de justicia.

No obstante, tanto la reserva como la duracién de la investigacion posibilitan a la Fiscalia
manejar la informacién y los tiempos de acuerdo a criterios relacionados con la complejidad
de los asuntos que ella sustancia. En tal virtud, los tiempos pueden acortarse o extenderse de
acuerdo a las posibilidades facticas reales de encontrar evidencias de la comision de un delito
como a sus autores y complices, de ser el caso. Inclusive, aun transcurridos los tiempos
sefialados, la Fiscalia puede reabrir la investigacion hasta antes de su prescripcion (art. 586).
Pero, esas no son las unicas posibilidades que la Fiscalia puede utilizar en esta fase, ya que
puede “archivar” la investigacion si considera que no existen los elementos necesarios para
formular cargos (art. 586). Los casos que preveé la legislacion al respecto son: haber excedido
los plazos para la investigacion; que el hecho investigado no constituya delito; la existencia de
algin obstaculo legal insubsanable para el inicio del proceso (art. 586). Son escenarios
importantes para el desarrollo de la corrupcion porque el archivo significa liberarse del

proceso, asi como de la posibilidad de ir a prision en algin momento. La extorsion o el
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soborno son herramientas que se utilizan para obtener el fin ilegitimo. Si bien la
determinacion de casos especificos para archivar una investigacion delimita el accionar de los
fiscales, ello no sirve de impedimento para archivar una investigacion que debia seguir su
curso, o que no se archive una causa que si lo debia. Estos son los espacios disefiados al
detalle otorgan a la Fiscalia muchas posibilidades de accion para mantener a las personas

expectantes del proceso investigativo que alli se desarrolla.

En todo caso, la potestad de archivar una investigacion fiscal se circunscribe al poder de la
Fiscalia, incluso con el control de un juez al respecto. La solicitud de archivo debe dirigirse
por parte de la Fiscalia al juez competente, quien, si no esta de acuerdo con esa decision, debe
remitir las actuaciones en consulta al fiscal superior para que ratifique o revoque la peticién
de archivo (art. 587). La ratificacion o revocatoria esta en poder de la Fiscalia, la cual debe ser
aceptada por el juez consultante (art. 587). El curso normal de una investigacion, asi como el
tramite de archivo desde el plano normativo no tiene mayores problemas; sin embargo, la
realidad que viven los usuarios del sistema puede ser distinta. En un afio de investigacién
previa se pueden rendir versiones, ampliarlas, practicar diligencias con la cooperacion de

personal policial y de medicina legal, entre otros.

Asistir a todas aquellas diligencias demanda de una inversion de tiempo considerable, asi
como costos de honorarios profesionales y gastos no planificados. En ese escenario el poder
fiscal de decidir entre continuar con una investigacion y formular cargos, o la de archivarla
tiene gran poder. De alli que los espacios para que se desarrolle la corrupcion también se
amplifiquen si se tiene en cuenta que los multiples tramites o gestiones que un usuario debe
realizar implican una pérdida de tiempo considerable, asi como las decisiones que pueden
tomarse una vez culminadas las gestiones hacen depender de la Fiscalia la posibilidad de
seguir con libertad o de que se castigue a un culpable. Todos los espacios regulados que
pueden acaecer en una investigacion previa, son también espacios propicios para el desarrollo

de la pequefia corrupcion.

Las actuaciones fiscales no se concentran solo en la investigacion previa. De hecho, una vez
concluida empieza la primera etapa del proceso penal, conocida como “instruccion fiscal”. La
normativa anterior denominaba a esta etapa simplemente como “instruccioén”, aunque con
algunas diferencias que se sefialaran a continuacion. Por un lado, la instruccion fiscal puede
iniciar de dos formas, bien porque se ha culminado la investigacién previa y la Fiscalia
decidié formular cargos, o bien porque no fue necesaria la investigacion previa debido a que

el delito y los autores fueron flagrantes. A continuacion de detallara el disefio de la
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instruccion fiscal y algunos espacios que posibilitan el desarrollo de la corrupcion. En otro
apartado se analizaran los escenarios que plantea el inicio de una instruccion derivada de la

flagrancia en el cometimiento de un delito.
2.2.2. Lainstruccion fiscal

La instruccion fiscal es la primera etapa del proceso penal, la cual sucede a la “fase”
preliminar de investigacion previa. Inicia con una formulacion de cargos y puede culminar
con una acusacion en contra de una persona por el cometimiento de un delito determinado. La
instruccion fiscal tiene un antecedente en la “instruccion del sumario” que planteaba el
Cadigo de Enjuiciamiento de1889, aunque con caracteristicas procesales distintas. La
instruccion del sumario respondia a unas reglas que pretendian descubrir la existencia de la
infraccion, su autor y complices (Codigo de enjuiciamientos en materia criminal, 1889, art.
37), la cual formaba parte del juicio que planteaba dicha normativa. Alli se debian practicar
declaraciones instructivas e indagatorias (Codigo de enjuiciamientos en materia criminal,
1889, arts. 68-69), determinar la existencia real o presunta del hecho punible (art. 73) y

examinar a los testigos(art. 91), entre otros.

En cambio, la instruccion fiscal que contempla la legislacion de 2014 si bien comparte la
finalidad de descubrimiento de la infraccion y sus autores, no tiene las caracteristicas formales
gue en aquel tiempo determinaba la existencia de un juicio, aungque existe un control judicial
posterior. La finalidad de la instruccion fiscal es determinar elementos de cargo y descargo
que permitan formular una acusacion (Codigo Organico Integral Penal, 2014, art. 590). Si
bien las distinciones pueden catalogarse como meramente terminolégicas, también hay que
tener en cuenta que no se trata de un juicio como planteaba la legislacion de 1889. De alli que
no se debata en torno a pruebas, sino en torno a “elementos suficientes” para formular cargos

(Cédigo Organico Integral Penal, 2014, art. 594).

Sin embargo, al ser la etapa superior a la fase de investigacién previa, se espera que los
elementos recabados sean al menos mas fuertes que las convicciones de un fiscal o que esas
convicciones signifiquen algo méas que la mera transicion de una fase a una etapa. Como se
verd mas adelante, la instruccion fiscal puede representar una elevacion en los costos de la
libertad, de los tiempos que se podréa estar privado de ella, o de los costos para que una
victima consiga que el responsable de un delito sea declarado culpable. Uno de los momentos
claves de la instruccion fiscal es la formulacién de cargos debido a que es la oportunidad de la

Fiscalia para solicitar que la persona acusada sea recluida de forma provisoria en prision
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(Cédigo Organico Integral Penal, 2014, arts. 342-a, 534). Si bien existen algunos requisitos
para que ella opere, la realidad es que el 39% de la poblacién carcelaria del Ecuador se
encuentra privada de la libertad con esa medida cautelar (Comision Interamericana de
Derechos Humanos 2022, 11). En todo caso, la prision preventiva, como medida cautelar que
restringe la libertad personal garantiza no solo la comparecencia del acusado al proceso, sino
que abre un abanico de reglas informales que se relacionan con negociaciones, presiones y

extorsiones para evitar ir a prision.

La solicitud de prision preventiva si bien puede relacionarse con cuestiones estrictamente
juridicas, como los requisitos para su procedencia o las caracteristicas que ella posee, también
implica considerar los espacios del disefio judicial que son permeables con respecto a la
corrupcion. Las reglas que exige el Caodigo Organico Integral Penal para que opere la prision
preventiva, sin bien no existian en 1889, pueden interpretarse con la misma discrecionalidad
que en aquel entonces. Es decir, los requisitos que establece el articulo 534 del Cadigo
Orgéanico Integral Penal, relacionados con los elementos de conviccion “suficientes” sobre la
existencia de un delito o que esos mismos elementos sean “claros y precisos” con respecto a
los autores o complices, no son muy distintos de la “constancia de haberse cometido una
infraccion” y de los “indicios o presunciones graves” de la autoria o complicidad en el
cometimiento de la infraccién, conforme lo expresaba el articulo 103 del Codigo de

Enjuiciamientos de 1889.

Sin embargo, pese a que la redaccion puede ser diferente en ambos casos, la discrecionalidad
para determinar esos alcances es la misma, debido a que esas reglas, al igual que los hechos
que dan origen a la existencia del delito y la participacion de los autores o complices, pueden
“interpretarse” de diferente forma por los fiscales y por los jueces que conforman la Funcion
Judicial. Es decir, la poca claridad de las reglas subyace a la arbitrariedad de las decisiones,
por un lado, y, por otro, al abanico de reglas informales que se activan para evitar ir a prision.
No obstante, la poca claridad de las reglas no siempre se relaciona con la arbitrariedad o la
activacion de reglas informales. Pese a la existencia de una norma constitucional clara que
determina un limite temporal para la privacion de la libertad, ella no suele ser tomada en
cuenta, como se vera mas adelante. En todo caso, el inicio, desarrollo y conclusion de la
instruccidn fiscal esta condicionada por reglas de tipo legal que si bien expresan requisitos
para limitar la arbitrariedad, no siempre suelen tomarse en cuenta como una norma que

realmente regule las actuaciones conforme a la ley.
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Los diversos espacios del disefio institucional en la interpretacion de las reglas formales no
son el unico problema de esta etapa del proceso penal. La sustanciacion de la instruccion esta
regida por el principio de “libertad” (art. 597) bajo el cual los sujetos procesales pueden
obtener los “elementos que sustentan sus alegaciones”. En esta etapa es posible presentar
elementos de descargo por parte de los procesados, como solicitar aquellos actos procesales
que la victima considere necesarios para comprobar la existencia de la infraccion (art. 597).
Es posible que la Fiscalia practique las pericias que crea necesarias, aunque también es una

facultad de los sujetos procesales solicitar su practica (art. 598).

En el desarrollo de la instruccion fiscal se repiten algunas actuaciones que se realizaron en la
“investigacion previa”. Asi por ejemplo, se pueden receptar las “versiones” de los procesados
y en general la declaracion de cualquier persona que ayude a clarificar los hechos
investigados; la Policia Judicial tomara declaraciones y realizara las diligencias ordenadas por
la Fiscalia; y, en general, las partes involucradas solicitaran la practica de diversas diligencias
que coadyuven en la defensa de su posicion. Dicha practica de diligencias si bien encuentra
respaldo en la legislacion (art. 598), pueden generar problemas que afectan a las partes o

sujetos procesales en diversos sentidos.

En primer lugar, en la instruccion fiscal deben cuidarse los “procedimientos” que puedan
afectar la validez del proceso (art. 604, nim. 2). Esos procedimientos implican, entre otros, la
necesidad de dar a conocer a la persona investigada que es objeto de una instruccion, lo cual
se concreta, ademas, con la obligacion de citarla con la acusacion particular, desde que existe
esa posibilidad procesal, esto es, desde que se da inicio a la instruccion fiscal (art. 433, nim 1;
435). Si la persona investigada no es citada, es razonable considerar que no pudo ejercer una
defensa adecuada; al igual que, en caso de ser extranjera, si no se notifica al consulado
respectivo en virtud de los tratados, convenios y sentencias internacionales que detallan esa
obligacion para que pueda ejercer su defensa, es razonable considerar una vulneracion en el

procedimiento que afecta a la defensa de las personas investigadas.

En segundo lugar, la practica misma de las diligencias que estan en poder de la Fiscalia
implica, como se sefial6 anteriormente, el desgaste de diversos tipos de recursos para las
victimas e investigados. Si se sefiala una fecha para una “versioén”, a ella deberan acudir los
denominados sujetos procesales en compafiia de sus abogados, lo cual implica, a su vez, un
acuerdo en torno a honorarios profesionales que deberéa ser sufragado por las victimas e

investigados. Lo mismo ocurre con la practica de peritajes, y en general, con cualquier
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diligencia que se sefiale en esta etapa. Y ello también ocurre en caso de que se cancelen las

diligencias referidas y se deba sefialar otras para que se practiquen.

Otro de los problemas del desarrollo de la instruccion consiste en la posibilidad de “vincular”
a otras personas por presumir su participacion en el hecho investigado (art. 593). Si bien es
una facultad que puede usar la Fiscalia dentro de la instruccion fiscal, de ella se deriva la
posibilidad de rendir otras versiones y practicar otras diligencias, con la participacion de los
sujetos procesales y sus defensores en esas nuevas diligencias. Ello da cuenta de un espiral de
actos que se deben realizar en los que deben involucrarse los sujetos procesales para obtener
una mejor defensa, lo cual implica hacer preguntas en las versiones, presentar observaciones u
objetar peritajes; en definitiva, un involucramiento en el proceso que demanda gran inversion

de tiempo y recursos.

La “vinculacion” implica que se desarrolle una audiencia en la que deberian estar presentes
los nuevos sujetos procesales (art. 593) incluidos sus abogados. Los nuevos implicados
podrian ser objeto de prisidn preventiva, tal cual se realiz6 en la audiencia de formulacion de
cargos, y se deberan involucrar en esta etapa del proceso penal para defenderse. Ello implica
que deban invertir tiempo y recursos junto con los otros sujetos procesales en la instruccion
fiscal para evitar ser “acusados” cuando ella finalice. Tomadas versiones, practicadas las
diversas diligencias, vinculadas otras personas, y extendido el plazo para finalizar la
instruccion fiscal, cabe realizar todas las diligencias que estimen pertinentes los sujetos
procesales. Pero, también cabe otro escenario, el cual es la “reformulacion de cargos”, la cual
consiste en un cambio en la “calificacion de la imputacion” (art. 596), es decir, un cambio en
la calificacion de los hechos presuntamente delictivos: el hecho de dar muerte a una persona
puede cambiarse de homicidio a asesinato o femicidio, por ejemplo, lo cual puede conllevar
un incremento en la pena que pueda sentenciarse en su oportunidad. Ello dependera, en
principio, de las evidencias encontradas, ya que, si la muerte de una persona fue realizada no
solo con culpa, sino con la “intencion”, el homicidio seré catalogado como asesinato, o si la

muerte fue en contra de una mujer, por el hecho de ser mujer, sera catalogada como femicidio.

La reformulacion, en todo caso, debe estar precedida de una audiencia Unica ante un juez, en
la que la Fiscalia deberd motivar esa decision. Es una audiencia importante si se tiene en
cuenta que no podré solicitar una nueva reformulacion (art. 596) y que nuevamente podran
practicarse todas aquellas diligencias que sean necesarias por parte de los sujetos procesales,
porgue un cambio en la formulacion de cargos implica también un cambio en las estrategias

de defensa. Los escenarios que plantea la instruccion fiscal son relevantes si se tiene en cuenta
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gue con ellos se puede privar de una persona de forma provisoria por entre 6 meses 0 un afo;
que, es posible vincular a otras personas a dicha instruccién con la consecuente privacion de
la libertad; y, que cabe incluso reformular cargos, calificando los hechos con un delito que
esté castigado con una pena mayor. A todo ello, se deben sumar los costos de tiempo y de
recursos que deberan investir los sujetos procesales para ejercer una defensa que se considere
Optima.

En el mejor de los casos, es posible que la reformulacion de cargos sea para calificar a los
hechos con un delito que contiene una pena inferior; sin embargo, también existe la
posibilidad de que la instruccién no arroje ningln resultado en torno a la existencia del delito
0 de autores o complices. En este ultimo escenario, cabe la “absolucion” y el correspondiente
“sobreseimiento”. La absolucion y sobreseimiento se asemejan al “archivo” de la
investigacion previa, debido a que tienen los mismos efectos, y existe un control judicial de
esa decision. Sin embargo, el sobreseimiento implica una decisién mas contundente, en la
medida en que es una figura procesal por la que no es posible reabrir la instruccion

nuevamente (art. 607), lo cual si podia suceder con el “archivo” de la investigacion previa.

El final de la instruccion fiscal, bien sea por la falta de acusacion que provoca el
sobreseimiento, o bien por la acusacion que da inicio a la etapa de evaluacion y preparatoria
de juicio, conllevan un amplio ejercicio de debates y practica de diligencias, pero también de
presiones y negociaciones entre los sujetos procesales que esconden el aparente rigor de las
normas. En todo caso, la fase de investigacion previa y la instruccion fiscal constituyen el
campo en el que se manifiesta el poder real de la Fiscalia. Las normas como limites de la
arbitrariedad solo sirven en la medida en que sean interpretadas a la luz de los hechos, aunque

ello nunca ha sido un limite para las extorsiones y los sobornos.

2.2.3. Laflagranciay lainstruccion fiscal
No todos los procesos penales inician con una fase de investigacion previa. Muchos eventos
delictivos son captados de forma inmediata con sus respectivos autores. Cuando se incurre en
es0s casos, quiere decir que ocurrieron en flagrancia, lo cual implica que la etapa de
instruccion fiscal iniciara de forma inmediata pues ya se conoce de forma mas verosimil tanto
el delito como sus autores. Aqui se desarrolla una audiencia de calificacion de flagrancia, en
la que se calificara la “legalidad de la aprehension” (art. 529), esto es, si el delito fue
cometido en presencia de una 0 mas personas, si fue descubierto inmediatamente después de
su comision, si se encontraron armas, huellas o documentos relativos a la infraccion recién
cometida (art. 527).
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No es una audiencia menor si se tiene en cuenta que en virtud de esa calificacidn se pueden
formular cargos, con las consecuencias que de ello se derivan, esto es, formular cargos y
otorgar medidas cautelares como la prision preventiva en contra de la persona detenida (art.
529). Debido a que es una audiencia que tiene que desarrollarse dentro de las 24 horas desde
que tuvo lugar la aprehension, los elementos clave para determinar la flagrancia se recogen
por parte de la Fiscalia y son puestos en consideracion del juez competente. El corto tiempo
en el que se deben presentar los elementos para la calificacion de la flagrancia no solo es
apremiante por las exigencias juridicas que demanda la preparacion de la formulacion de
cargos, sino porque es un tiempo en el que las negociaciones por la libertad no solo se

circunscriben a la interpretacion de la ley o de los hechos.

En efecto, como se verd més adelante es un tiempo en el que la técnica del “amarre” puede
servir para alejar preocupaciones relacionadas con ir a prision, o con castigar al culpable,
dependiendo del sujeto procesal que se trate. Una vez terminada la audiencia de flagrancia,
empieza la etapa de instruccion fiscal que se ha detallado en el apartado anterior, la cual, una
vez concluida en los escenarios que se han descrito da pie a la etapa de evaluacion y

preparatoria de juicio que se detalla a continuacion.
2.2.4. Etapa de evaluacion y preparatoria de juicio

En esta etapa la legislacidn prevé también algunos escenarios. Por un lado, la necesidad de
una acusacion fiscal para que se desarrolle esta etapa. De existir aquella, los sujetos
procesales podran anunciar las pruebas de las cuales se crean asistidos para que puedan
practicarse en la siguiente etapa del proceso penal. Por otro lado, en ausencia de dicha
acusacion fiscal, la consecuencia juridica sera el sobreseimiento del o los procesados, de
acuerdo a las circunstancias se detallaran en breve. En todo caso, es una etapa que si bien
puede calificarse como de mero tramite, si se la toma en serio, en ella se podrian declarar
nulidades procesales y garantizar que se cumplan con las exigencias que el ordenamiento

juridico establece.

La etapa de evaluacién y preparatoria de juicio tiene un caracter procedimental porque su
finalidad es conocer y resolver diversas cuestiones que pueden afectar al proceso como la
procedibilidad, prejudicialidad o competencia, asi como excluir elementos de conviccion que
se consideren ilegales, delimitar los temas a tratarse en la etapa de juicio y anunciar las
pruebas que seran practicadas en la audiencia oral, entre otros (art. 601). El aspecto central de

esta etapa es la audiencia que se debe desarrollar y que se denomina “preparatoria de juicio”.
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Si bien para llegar a ella se debe haber presentado la acusacion fiscal con los requisitos que
establece la norma (art. 603), el procedimiento en si determina que los sujetos procesales
deberan pronunciarse sobre los vicios formales respecto de lo actuado hasta ese momento
procesal (art. 604, nim 1). La norma posibilita que incluso se puedan declarar nulidades que
afecten la validez del proceso (art. 604, nim 2). Después de este momento, en el desarrollo de
la audiencia se deben anunciar todas las pruebas que seran presentadas en la etapa de juicio.
El juzgador no puede decretar pruebas de oficio, lo cual representa un cambio sustancial en el
enfoque del proceso penal que se sustanciaba hasta el afio 2000, como se sefiald
anteriormente. Concluida la audiencia, la decision se debe comunicar verbalmente a los
presentes (art. 604, nim 4-5), lo cual también representa un cambio en los tiempos de
notificacion porque se lo hace de forma inmediata y no debia mediar el tiempo que establecia

la anterior legislacion.

Finalmente, el juzgador debe decidir si llama a juicio o si dicta un auto de sobreseimiento. En
el primer caso debera seguir los lineamientos que establece el articulo 608 del Cédigo
Organico Integral Penal, que implican determinar los hechos y el delito acusado, asi como
aplicar las medidas cautelares no dictadas o revocarlas o sustituirlas. En el segundo caso, el
sobreseimiento debe dictarse cuando no exista acusacion fiscal, asi como cuando el juzgador
concluya que los hechos no constituyan delito o los elementos recogidos por la Fiscalia no
son suficientes para presumir la existencia del delito, conforme lo determina el articulo 605
del referido codigo. En dicha disposicion normativa también consta la posibilidad de que
opere el sobreseimiento debido a causas de exclusion de la antijuridicidad, lo que significa

que exista o se constate el estado de necesidad o la legitima defensa (art. 30).

Como se sefialé anteriormente, es una etapa sencilla porque la administracion de justicia debe
elegir entre dos opciones de decision. Es ademas una etapa rapida porque las diligencias que
pueden evidenciar la existencia de un delito y a los responsables ya se realizaron. Unicamente
se realiza un control de legalidad teniendo en cuenta los parametros expuestos; sin embargo,
esta etapa esconde, al igual que las otras, algunos espacios propicios para la negociacion, que

si bien son reducidos para la Fiscalia, se amplifican para quienes ejercen como jueces.

2.2.5. Eljuicio
Esta etapa es quizas la mas importante para el proceso penal porque en ella se condenara o no
a una persona a varios afos de prisién. Sin embargo, no es una etapa importante para negociar
con la Fiscalia porque su rol decisor ya fenecid. Ello no quiere decir que no existan

situaciones en las que su intervencion deficiente o extraordinaria obedezca a célculos
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monetarios, aunque sea minoritaria. El juicio ha sido escenificado como un escenario de
luchas intelectuales por probar la culpabilidad o inocencia, hasta un escenario con
confrontaciones épicas entre el bien y el mal, muchas eruditas, aunque sin mayor contenido en
un sentido kafkiano (Kafka 2014, 243).

Sin embargo, no todo es tan extraordinario. No quiere decir que no se requiera entrenamiento
profesional para participar en un acto tan importante, sino que la realidad nos dice que los
jueces, fiscales y abogados son seres humanos que trabajan por un salario u honorarios, y que
tener que escuchar, evaluar y dictar una sentencia puede ser mas cansado y estresante que
otras actividades igual de nobles. Esa misma realidad nos sugiere que, en esta etapa también
hay negociaciones y extorsiones para no ir a prision, aunque con montos superiores a aquellos

en los que el asunto lo podia resolver la Fiscalia.

En todo caso, la normativa establece que el juicio se desarrollara en una audiencia en la que
intervendran los sujetos procesales emitiendo sus alegatos, practicando las pruebas de acuerdo
a varias reglas, después de lo cual se tomaré la decision por parte del tribunal de jueces
formado para el efecto (arts. 612-620). Después de haber pronunciado la decision, se debe
emitir una sentencia por escrito, la cual debe contener varios requisitos (art. 622). Este acto es
importante porque con su lectura se permitira sustentar el recurso de apelacion que pueden

interponer los sujetos procesales si no estan de acuerdo con la decision.
2.2.6. Apelacion y casacion

En esta etapa la suerte del procesado ha sido decidida. Sin embargo, es posible apelar de la
sentencia dictada en esa instancia ante un tribunal de jueces que integran las denominadas
salas penales de las cortes provinciales de justicia. El marco normativo establece algunos
actos que susceptibles de este recurso, como la sentencia, la resolucién que acepte o niegue la
prision preventiva, y el auto de sobreseimiento, entre otros (art. 653). El tramite de este
recurso es sencillo debido que el recurso debe fundamentarse en la audiencia convocada para
el efecto, en la que intervendré el recurrente y la contraparte, con posibilidad de réplica. La
decision debe anunciarse en la misma audiencia, la cual se notificara por escrito

posteriormente (art. 654).

Si alguno de los sujetos procesales no esta de acuerdo con la decision puede interponer un
recurso de casacion ante la Corte Nacional de Justicia. En esa corte también se debe
desarrollar una audiencia en la que el recurrente debera fundamentar dicho recurso. Es

también un proceso sencillo en la medida en la misma audiencia y la sentencia escrita debe
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notificarse dentro de los tres dias una vez finalizada la audiencia (art. 657). La particularidad
de este recurso es que no existe otra opcion de revision de las actuaciones judiciales dentro
del proceso penal. Si bien ante la inconformidad con esa decision se podrian plantear tanto el
recurso de revision como una accion extraordinaria de proteccion, dichos recursos requieren,
bien nuevas pruebas, o bien requisitos que se refieren a la vulneracion de derechos

constitucionales, respectivamente.

En todo caso, tanto en la apelacion como en la denominada casacion los espacios de
negociacion para la Fiscalia se reducen debido a que la decision es solo de los jueces que
conocen esos recursos. No quiere decir que no exista corrupcion en esos espacios, solo que
los incentivos para que ello ocurra estan en los jueces y no en los fiscales. Si bien la
investigacion no se concentra en el desarrollo de la pequefia corrupcion en jueces o en altas
cortes, la evidencia muestra que alli también ocurren, con diferencias notables en los montos

de las transacciones, como ha evidenciado Santiago Basabe (2023).

2.2.7. Los procedimientos especiales
Como se vio anteriormente, uno de los procedimientos especiales en el que intervenia la
Fiscalia con especial relevancia con el Codigo de Procedimiento Penal del afio 2000 era el
denominado “procedimiento abreviado”. El actual Codigo Orgénico Integral Penal mantuvo
dicho procedimiento y aumento otros a los que denominé “directo, “expedito” y, aquel

destinado para el “ejercicio privado de la accion penal” (art. 634).

En lo que respecta al procedimiento abreviado, su gran ventaja para la persona procesada es
que puede optar por una reduccién de la pena no menor a la tercera parte prevista en el tipo
penal (art. 636). Sin embargo, para que ella opere deben seguirse algunas reglas, entre ellas
que sea la Fiscalia la que proponga al procesado acogerse a dicho procedimiento. Existen
otros requisitos que se deben tomar en cuenta, como que la infraccién sancionada tenga como
pena privativa de libertad hasta diez afios, y que debe constar en consentimiento expreso de la

persona procesada.

Este procedimiento presenta al menos tres grandes poderes para la Fiscalia, el primero, como
se sefiald, que se concentra en ella la capacidad de proponer al acusado acogerse al
procedimiento; el segundo, que el juez no podra aplicar una pena superior a la sugerida por la
Fiscalia; y, el tercero, que puede proponer dicho procedimiento desde la audiencia de
formulacién de cargos hasta la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio (art. 635). Sin

embargo, ese poder es compartido con un juzgador que puede rechazar el acuerdo si considera
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que no cumple con los requisitos que exige el codigo. El espacio para la negociacion aqui al
menos tiene dos momentos, el primero, en el que los sujetos procesales pueden negociar con
la Fiscalia el acogimiento en dicho procedimiento por fuera de los pardmetros normativos, v,

el segundo, en el que esa negociacion puede extenderse al juez que debe aprobar el acuerdo.

Es un aspecto que llama la atencidn si se tiene en cuenta que de ello se deriva una importante
reduccion de la pena para el procesado y los efectos de la impunidad que puede sufrir la
victima. Al igual que en otros procedimientos y espacios institucionales que permiten
extorsiones o sobornos, las negociaciones son claves para obtener una victoria en ese sentido.

La victoria es el acuerdo, y los costos la determinan en gran medida.

Otro procedimiento que contempla el Cédigo Orgéanico Integral Penal es el denominado
“directo”. Con dicho procedimiento las etapas se reducen en lo que respecta a tiempos,
porque, en primer lugar, solo procede cuando exista flagrancia, y, en segundo lugar, cuando
esos delitos sean sancionados con pena privativa de libertad de hasta cinco afios (art. 640).
También procede en delitos contra la propiedad calificados como flagrantes, cuando el monto
no exceda de treinta salarios unificados del trabajador. A primera vista, las reglas que se
aprecian no proveen mayor discrecionalidad en torno al accionar de fiscales y jueces; sin
embargo, lo que logra este procedimiento es acortar los tiempos de juzgamiento porque se
concentran todas las etapas en una sola audiencia (art. 640), manteniéndose en lo sustancial
los demas aspectos del proceso penal que se han visto anteriormente, incluyendo aquellos
extraprocesales que incluyen negociaciones a cambio de un beneficio ilegitimo, asi como por

hacer aquello a lo que estan obligados los funcionarios por ley.

En todo caso, la concentracion de las etapas en una audiencia acelera el ejercicio de la
defensa, debido a que una vez calificada la flagrancia en audiencia se debera sefialar
inmediatamente la fecha para la audiencia de juzgamiento. Como se vio en el proceso penal
ordinario, una vez calificada la flagrancia procede la instruccion fiscal y la etapa evaluatoria y
preparatoria de juicio, lo cual es obviado en este procedimiento para ir directo al juicio. Ello
implica que las negociaciones por la libertad o por juzgar a una persona sean también mas
rapidas por lo apremiante de los tiempos que determinan este procedimiento. Por lo demas,

caben los demas recursos que se vieron anteriormente, como la apelacion y la casacion.

El mencionado cddigo plantea otros procedimientos para casos de contravenciones y para el
ejercicio de la accion penal privada; pero en ellos no interviene la Fiscalia, por lo que escapa

al objeto de este capitulo, que es ver los espacios que el disefio institucional brinda a los
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operadores juridicos y abogados para que se desarrolle la corrupcion. Ello no quiere decir que
en esos procedimientos no existan espacios para la corrupcion, sino que no es necesario

explorarlos porgue su desarrollo responde a otros problemas que no se tratan en este espacio.

Las funciones de la Fiscalia han cambiado dréasticamente desde los inicios de la Republica.
Las reglas que estuvieron vigentes por mas de cien afios fueron modificadas lentamente hasta
que la Fiscalia tuvo el poder de decidir acerca de las consecuencias que podrian enfrentar las
personas cuando se las acusaba por un delito. Pasar de un sistema que los juristas
denominaron inquisitivo a uno acusatorio implic pasar de las meras excitaciones fiscales
para que inicie el juzgamiento de un delito, a la necesaria acusacion fiscal, sin la cual no podia

desarrollarse el juicio para condenar o absolver a una persona.

Los cambios en el disefio institucional fueron paulatinos. De ser una institucion requerida solo
para formalizar tramites a través de notificaciones o citaciones por escrito, se convirtié en una
institucion que puede operar con reserva en indagaciones previas, que solo ella solicita la
prision preventiva, que puede archivar investigaciones con una participacion accesoria de los
jueces, o que tiene a cargo a la Policia Judicial para realizar las investigaciones
correspondientes. No es un poder menor si se tiene en cuenta que todas estas atribuciones
pueden resultar discrecionales o arbitrarias y que proporcionan un espacio para la extorsion y

los sobornos, como se veréa en el siguiente capitulo.

Observar las instituciones o reglas informales “en competencia” (Helmke y Levitsky 2004,
729) con las reglas formales pueden proporcionar evidencia para combatir la corrupcion que
afecta a las personas comunes y corrientes en su vida cotidiana. En el siguiente capitulo se
apreciaran algunas de las formas mas comunes de corrupcion que enfrentan esas personas y
que se traducen en las “reglas” que deben observar en el campo juridico, en especial, cuando
es el campo penal, en el cual la Fiscalia tiene un rol de suma importancia por las atribuciones

que posee Yy que se han sefialado a lo largo de esta investigacion.
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Capitulo 3. Desarrollo de la pequefia corrupcién en bajas cortes: el caso de la Fiscalia en
Guayaquil

En este capitulo se apreciaran aquellas reglas no formales con las que viven los usuarios del
sistema de justicia cotidianamente. Los hallazgos més relevantes se relacionan con las formas
y momentos en que opera la corrupcion en la fase de investigacion previa y en la instruccion
fiscal. Se sefiala quiénes intervienen en ella, asi como se especifican algunos escenarios claves
que sirven para presionar a abogados a entregar dinero. Las presiones sirven para obtener
copias de expedientes, para que la Fiscalia solicite o revise las medidas cautelares personales
como la prision preventiva; para formular o reformular cargos, entre otras. En el primer
capitulo se sefiald que la corrupcion puede ser entendida desde diversos campos del
conocimiento; que la pequefia corrupcion difiere de la gran corrupcion en la medida en que
afecta a las personas comunes y corrientes en los tramites judiciales que requieren solucion
con independencia de si el tramite lo lleva una Fiscalia 0 un juzgado de instancia o alguna de
las altas cortes del pais. En el segundo capitulo se hizo un breve repaso de la evolucién de las
reglas que rigen a la Fiscalia y al proceso penal actual. El poder de la Fiscalia radica en su
actual capacidad de investigar de forma reservada, de tener un cuerpo policial a su cargo, asi
como varias potestades procesales privativas de esa institucion que la convierten en un actor
que no solo persigue delitos, sino que tiene incentivos para que la corrupcion se desarrolle
cuando las decisiones de acusar, de archivar, de proseguir 0 no con cualquier actuacion

procesal, depende de ella.

A continuacion, se sefialaran aquellas reglas que son conocidas por usuarios y abogados
cuando realizan tramites en la Fiscalia en Guayaquil. La expresion “tramite” puede no
expresar todos aquellos asuntos relevantes para cualquier persona, como lo es perder la
libertad por no someterse a una extorsion, o tener que ofrecer sobornos para que su caso siga
su curso; sin embargo, ella da cuenta de las maltiples vicisitudes a las que se enfrenta
cualquier persona que se vea envuelta en procesos en los que las reglas formales son
desconocidas o manipuladas para perseguir un fin ilegitimo a costa de seres humanos que

pierden no solo dinero, sino su tiempo y energia.
3.1. ¢ Por qué la Fiscalia, el proceso penal y Guayaquil?

Camilla Townsend, en una investigacion acerca de las diferencias existentes entre las
ciudades portuarias de Guayaquil y Baltimore, concluyé que las élites guayaquilefas de la
época anterior a la independencia rechazaban, por ejemplo, la construccién de carreteras por

el alto costo que suponia para unos pocos, o que la construccion de escuelas publicas nunca

64



fue concebida para las mayorias (Townsend 2000, 235-36). En palabras de dicha autora, ello
hizo que los problemas de Guayaquil sean circulares, ya que los pobres no tenian ayuda
externa para mejorar sus condiciones de vida o para participar en la vida publica (Townsend
2000, 236). Guayaquil ha vivido explosiones sociales que han derivado en matanzas como la
de noviembre de 1922 o la de junio de 1959, esta tltima en la que “era aceptable olvidar la
matanza de Guayaquil, silenciarla en nombre de un trueque... el progreso” (Leon 2018); una
ciudad en la que sus ¢lites tradicionalmente “rechazaban” la idea de obra publica que permita

la movilidad social de las mayorias.

Si bien no es posible extender dichas conclusiones al origen o causas de la tolerancia a la
corrupcion en la sociedad actual, cabe tener presente que segln datos del Instituto Nacional de
Estadistica y Censos, en 2018, Guayaquil fue la ciudad que registré mayor incidencia de
pobreza en el Ecuador y la segunda ciudad con mayor pobreza extrema (INEC 2018). Si bien
no existen otros datos recientes al respecto, ya que solo estan disponibles datos nacionales
(INEC 2022), estos antecedentes pueden dar cuenta de la atmdsfera que rodean a las
instituciones en dicha ciudad, que en 2022 se ubicé entre las 24 ciudades mas violentas del
mundo (Seguridad, Justicia y Paz 2023, 3). La ciudad portuaria mas poblada del pais, un polo
de desarrollo nacional, que a su vez es la que mas pobreza y violencia registra, no dispone de
estudios acerca de la corrupcion judicial que permitan conocer como se desarrolla en el
sistema de justicia y en particular en la Fiscalia; tampoco dispone de estudios que permitan

establecer, en la medida de lo posible, aquello que subyace a dichas practicas.

La Fiscalia es importante porque el ordenamiento juridico le otorga poderes y espacios que
incentivan el desarrollo de la corrupcién, como se observé en el capitulo anterior. EI poder de
investigar en forma reservada o de acusar a una persona por un delito no es menor, si se tiene
en cuenta que esta ultima facultad por mas de cien afios fue privativa de los jueces. Tampoco
es menor el hecho de que la Fiscalia tenga bajo su mando a un cuerpo policial especifico para
realizar investigaciones, asi como algunos poderes como la reserva de la investigacion previa
y la posibilidad de archivarla; que pueda retener a personas por un tiempo determinado; que
esté facultada a solicitar o no la prision preventiva; o a determinar el inicio o0 no de
procedimientos mas benignos para determinados casos que implican una pena menor; entre

otros.

Estos poderes, como se sefiald anteriormente, son recientes si se toma en cuenta la evolucion
histdrica de sus facultades. Pasar de ser una institucién decorativa en el plano institucional, a

una institucion central en lo que respecta al desarrollo del proceso penal implica no solo ganar
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reconocimiento, sino también desarrollar de espacios de tirania en la interpretacion de los
hechos y de las disposiciones normativas que pueden degenerar en la corrupcién que deben
afrontar los usuarios del sistema. Los espacios del disefio institucional son propicios para que
las reglas informales actlen en terrenos en los que es apremiante la celeridad o la libertad de

las personas.

Si bien podrian rastrearse las causas de la referida degeneracidn, no es objeto de este trabajo
establecer causalidades, relaciones o correlaciones de la corrupcion en la Fiscalia en
Guayaquil, el objetivo es evidenciar cbmo se desarrolla la corrupcién cuando esa institucion
conoce los asuntos penales que debe sustanciar conforme a sus competencias. Los incentivos
para el desarrollo de la corrupcion, es decir, aquellos espacios que las reglas formales brindan
para camuflar la consecucion de fines ilegitimos, revelan como realmente se administra
justicia mas alla de la mera lectura de reglas legales o jurisprudenciales. En esa medida, el
estudio de las actuaciones subterraneas de fiscales, secretarios y funcionarios en general
posibilita tener una imagen mas certera de aquello que afecta diariamente a abogados u
usuarios del sistema de justicia en Guayaquil, en especial en los procesos penales a cargo de

la Fiscalia.

Los procesos penales, como es conocido, tienen la particularidad de que en ellos se juega la
libertad de una persona. No es de extrafiar que Illame mas la atencion un proceso cuya
consecuencia es guardar prision en una carcel por varios afios, que otro proceso que tiene
consecuencias de caracter civil, esto es, consecuencias que pueden reducirse al pago o no de
una suma monetaria. La importancia del proceso penal para cualquier persona es comparable

con las diversas situaciones descritas por Franz Kafka en El proceso.

El proceso penal ecuatoriano tiene varias particularidades como se vio en el capitulo anterior;
sin embargo, existen datos adicionales que demuestran su importancia para la vida de las
personas. En 2022, por ejemplo, la Comision Interamericana de Derechos Humanos emitié un
informe en el que sefialé que del total de poblacion carcelaria existente en Ecuador en 2022,
que fue de 36599 personas, el 39% se encuentra recluida por la aplicacién de la prision
preventiva (Comisién Interamericana de Derechos Humanos 2022, 52). Si bien esta cifra
disminuyo en 2023 a 31442 personas privadas de la libertad (“Ecuador | World Prison Brief”
2023), lo que equivale al 35.1%, como se aprecia en el siguiente grafico, no deja de ser una

cifra alarmante por las condiciones que se viven en dichos centros.
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Gréfico 3.1. Poblacion carcelaria
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Fuente: World Prision Brief, 1 de septiembre de 2023.

En efecto, una de las condiciones que se sufre en los centros de privacion de la libertad es el
hacinamiento. Segun datos de World Prision Brief, el Ecuador sobrepasa el nimero de
espacios disponibles para personas privadas de la libertad en 14 puntos porcentuales, lo cual
representa una ligera disminucion en comparacion con los datos recogidos por la Comision
Interamericana de Derechos Humanos que determinaba un hacinamiento del 21.31% (2022,
50).

Gréfico 3.2. Poblacién carcelaria en hacinamiento
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Segtin la misma Comision, “si bien este porcentaje no constituye una cifra tan alta en
comparacion con otros paises de la region” el hacinamiento en las carceles seria mucho mas
elevado porque la “capacidad nominal declarada por el Estado se basaria inicamente en el
namero de camas, y no corresponderia con la capacidad real de alojamiento” (Comision
Interamericana de Derechos Humanos 2022, 50). Otra de las condiciones que viven las
personas que enfrentan o enfrentaron un proceso penal, ademas del hacinamiento en que
viven es la violencia. La Comisién Interamericana de Derechos Humanos establecio que en
2021 maés de 300 personas fallecieron bajo custodia del Estado y otras cientos resultaron
heridas (2022, 8); ademas, recomendd que no se debe admitir a ninguna otra persona en el
centro de privacion de la libertad Guayas No. 1 por los altos niveles de violencia, falta de

control y hacinamiento existentes (2022, 91).

El proceso penal representa el escenario mas critico que puede enfrentar una persona si se
tienen en cuenta las consecuencias sefialadas; pero, ademas, representa un espacio de pérdida
de tiempo, de inversion de recursos, de atencidén permanente en las diligencias que se
desarrollen. Describir como se desarrolla la corrupcidn en ese ambito posibilita comprender

una realidad, que podria servir para cambiarla con la implementacion de politica publica.

La ciudad de Guayaquil es una de las principales ciudades o polos de desarrollo del Ecuador,
al igual que una de las ciudades méas pobladas del pais. La importancia de esta ciudad y de la
provincia del Guayas, también radica en que en el &mbito judicial, particularmente en 2022,
fue la segunda provincia en tener mayor congestion procesal en materia penal (Consejo de la
Judicatura 2023).

3.2. Procedimiento y entrevistas
Para realizar esta investigacion se realizaron cuarenta entrevistas a usuarios del sistema de la
Fiscalia de Guayaquil. Los entrevistados fueron principalmente abogados cuyo ejercicio
profesional se concentra en esa institucion. También se realizaron entrevistas a funcionarios,
ex funcionarios y ex pasantes. De las cuarenta personas entrevistadas, treinta fueron hombres
y las restantes mujeres. Todos son abogados y abogadas, de los cuales diecisiete fueron
funcionarios o ex funcionarios publicos; y los restantes ejercen la profesion cotidianamente.
Los entrevistados son usuarios recurrentes de la Fiscalia por diversas circunstancias, esto es, 0
se encontraban en las inmediaciones de las oficinas de ese organismo realizando un tramite,
son funcionarios o ex funcionarios de esa institucion y su actividad profesional se concentra
en el campo penal, o son funcionarios publicos de otras instituciones que llevan casos en la

Fiscalia.
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Las entrevistas se realizaron con la condicion de anonimato, por lo que no fueron grabadas.
Sin embargo, se tomaron las notas correspondientes a cada entrevistado. Para garantizar el
anonimato y la seguridad de las personas entrevistadas, en especial de quienes son
funcionarios, se utilizan otros nombres o apellidos para proteger su identidad. Las entrevistas
se realizaron sobre la base de un cuestionario de 6 preguntas, en su mayoria de forma
presencial, otras de forma virtual, y unas cuantas, via telefonica. Las preguntas son las
siguientes: ¢qué tan comun o frecuente es la corrupcidn en los procesos o0 asuntos penales que
se llevan en la Fiscalia?, ;como opera la corrupcion en la investigacion previa y en la
instruccion fiscal?, jexisten redes de abogados, secretarios y/o fiscales que faciliten la
operacion de la corrupcidn en la investigacion previa e instruccién fiscal?, ¢cudl es la fase o
etapa procesal en la que mas cominmente se dan actos de corrupcion?, ¢quiénes son los
sujetos procesales o actores que realizan actos de corrupcién en la investigacion previa e

instruccidn fiscal?, ;como opera la corrupcién en las etapas de juicio e impugnacion?

Por otra parte, también se realiz6 observacion del entorno en las oficinas ubicadas tanto en la
avenida 9 de Octubre y Antepara, como en aquellas ubicadas en el Complejo Judicial
Valdivia. Sin embargo, las actuaciones de funcionarios y usuarios pueden extenderse a todas
las oficinas de la Fiscalia en dicha ciudad porque el ejercicio profesional de los abogados se
realiza indistintamente en ellas, lo que implica que sus vivencias, al igual que las de los
funcionarios, den cuenta de un ejercicio profesional que ocurre en todos esos espacios. En una
ocasion se realizo un tramite en las referidas oficinas para vivir aquello que viven dia a dia los
usuarios del sistema de justicia de esa ciudad. De todo aquello se tomaron notas. Las

entrevistas se realizaron entre el 19 de septiembre de 2022 y el 19 de enero de 2023.

Sobre la base de la nocion de pequefia corrupcion que se sefiald en el primer capitulo, se
estudian varios de los momentos del proceso penal cuando esta a cargo de la Fiscalia en los
que se desarrolla la corrupcion. Para ello, se toma como base la estructura del proceso penal
que plantea el COIP y que permite tener una vision mas ordenada del disefio institucional
vigente. El proceso penal, como se ha sefialado previamente, lo integran una fase de
investigacion previa, las etapas de instruccion fiscal, intermedia y juicio, asi como la
respectiva impugnacion. Las entrevistas se refieren a como se desarrolla la corrupcion en esos
momentos. A continuacion, se apreciaran esas reglas informales con las que conviven los
usuarios del sistema cotidianamente. Los hallazgos mas relevantes se relacionan con las
formas y momentos en que opera la corrupcion en la fase de investigacion previay en la

instruccion fiscal. Se sefialan quiénes intervienen en ella, asi como se especifican algunos
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escenarios claves para presionar a abogados a entregar dinero para obtener copias de
expedientes, no solicitar o revisar medidas personales como la prision preventiva, reformular

cargos, entre otras.
3.3. Investigacion previa: involucrarse es el primer paso

Involucrarse en un proceso penal es un asunto complejo para muchas personas, no solo por la
carga emocional que puede producir la posibilidad de ser acusado, sino porque se debe
enfrentar a todo un sistema con reglas que deben ser cumplidas por quienes se involucran en
el campo juridico. Involucrarse en un proceso penal es convivir con una especie de
“detencion” del alma que si bien no impide atender las obligaciones del procesado, tal como

sefialaria Kafka (2014, 36), conlleva la atencion de sus esfuerzos en el ejercicio de su defensa.

Este primer acercamiento, es clave para comprender la arquitectura de la corrupcion en bajas
cortes, en especial cuando se trata de procesos penales que comienzan en la Fiscalia. “Tiene
que dejar para las copias” no significa solo dinero para las copias, sino que implica ademas el
pago de dinero por agilitar el proceso de fotocopiar documentos necesarios para la defensa de
la persona involucrada en el proceso penal. Si bien es el primer acercamiento que todo
abogado o usuario tiene que realizar, lo es también la practica de dar mas dinero que el
necesario. En realidad, es una exigencia de quienes laboran en Fiscalia. Esta exigencia, como
es de suponer, no es una regla formal, sino una regla informal que se aplica en detrimento de
las reglas formales que garantizan la gratuidad de la administracion de justicia. Exigir dinero

para las copias implica que no se las obtendra si no se entrega lo solicitado.

Estas exigencias pueden catalogarse de diversa forma. Son “carifiitos que uno tiene que dar
para que entreguen las copias enseguida” (Ramirez*, entrevista, Guayaquil, 2022), y no solo
para las copias, ya que después vendran otros carifiitos méas. La justificacion no pide fuerza,
“si quieres avanzar, hay que dar para las colas, después para los oficios” (Escobar, entrevista,
Guayaquil, 2022). Las cantidades flucttan entre 20, 30 o 40 d6lares como minimo, aunque
siempre dependera de la cantidad de cuerpos. Es un dinero que “va para el Secretario casi
siempre” (Alcantara, entrevista, Guayaquil, 2022). También pueden intervenir los Ilamados
“meritorios”, esto es, personas de confianza del Fiscal que no son funcionarios publicos y que

sin embargo estan en su despacho. “Al consultar sobre la causa te dicen yo le puedo ayudar”,

1 Los nombres y apellidos reales de las personas entrevistadas han sido omitidos. Este y todos los nombres
referidos a funcionarios, abogados y usuarios de la Funcion Judicial son falsos y buscan proteger la identidad de
los entrevistados.
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“y los clientes en ocasiones dicen que haga lo que tenga que hacer” (Aranjuez, entrevista,
Guayaquil, 2022)

Un entrevistado sefalaba que le piden 60 dolares “cuando a lo mucho eran 20” (Medina,
entrevista, Guayaquil, 2022), aunque en ocasiones también van para los pasantes, amanuenses
o “meritorios” que suelen estar en cada despacho. Esto aplica para todos los usuarios; incluso
si los clientes de los abogados son de condiciones econémicas muy apremiantes, hay que
entregar “los carifitos”, “imaginese, para entregar unas cuantas copias, me pidieron una resma
de papel” (Gonzalez, entrevista, Guayaquil, 2022). No solo las copias cuestan més de lo que
realmente cuestan. Obtenerlas es el primer paso para saber qué se esta investigando y qué
posibilidades de victoria se proyectan. Y no es estrategia juridica, sino estrategia de costos,
saber cuanto costara la libertad de la persona investigada o la acusacion por un delito menor.
En una investigacion previa, conforme se sefial6 en el capitulo anterior, se recogen elementos
para que el fiscal pueda formular cargos con indicios o evidencias. Sin embargo, esos indicios

tienen una historia conocida por quienes ejercen o estan involucrados en esos ambitos.

99 ¢¢

Las exigencias de dinero que se traducen en “carifios”, “ayudas” o “para las colas” tienen
diversos momentos, y como se debe reiterar, no se reduce a ese primer acercamiento a la
Fiscalia para las “copias”. “Es normal que en todo momento pidan plata” (Escobar, entrevista,
Guayaquil, 2022), si antes eran para las copias, ahora son para los “oficios”. Es que la
investigacion previa se desarrolla a través de diligencias, y “para evacuar las diligencias hay
que dar algun regalito” (Gomez 2022). Si uno de los indicios lo constituye la certificacion que
una institucion pueda dar sobre la propiedad de un vehiculo, hay que pedirle mediante un
oficio que la emita. El oficio lo elabora la Fiscalia y debe ser impreso para que los abogados
lo lleven a su destino; “piden (dinero) para realizar los oficios o para fijar las fechas para las
versiones” (GOmez, entrevista, Guayaquil, 2022). La elaboracién de oficios es entonces otro
espacio para la exigencia de dinero a los usuarios de la Fiscalia. Este tipo de reglas no escritas

se viven dia a dia en las oficinas de ese organismo estatal.

Asi ocurre para otro tipo de diligencias, sea para devoluciones de vehiculos, de celulares, y
“hasta para devolver documentos personales como la cédula o licencia” (Alcantara, entrevista,
Guayaquil, 2022). Las exigencias de dinero son tales que hasta para firmar las actas de
defuncion es necesario dar dinero. “Yo era pasante y observaba eso, ya después yo también le
hacia firmar documentos menores al fiscal y como no tenia sueldo eso era para mi”, “eso es
asi para todo, porque si no, el proceso no se mueve” (Luz, entrevista, Guayaquil, 2022). Las

reglas informales que se aplican en la Fiscalia nos dicen que se va a exigir dinero cuando el
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funcionario deba hacer algo que necesiten los usuarios del sistema, por minima que esa
necesidad pueda parecer. Esas reglas son aprendidas por quienes se involucran
tempranamente con ese campo Yy pueden explicarse en la necesidad de subsistencia de los

pasantes, por ejemplo.

Tampoco hay distinciones en razon del poder adquisitivo de las personas, ya que, si no hay
dinero de por medio en casos de abogados defensores de personas de condiciones econdmicas
muy precarias, los funcionarios pueden exigir otro tipo de dadivas. “Para un mero despacho
me pidieron que les traiga sanduches y colas... mis clientes son personas pobres que no tienen
dinero, uno tiene que ayudar de esa forma. A los chicos que son consumidores los acusan y ya
se sabe el futuro que les espera en prision. Yo suelo rogarles que consigan aunque sea 300
dolares” (Gonzélez, entrevista, Guayaquil, 2022). Las dadivas que se expresan en sanduches,
colas o resmas de papel también se constituyen en las reglas que los usuarios del sistema de
justicia aprenden en el dia a dia de la administracion de justicia. Su no cumplimiento acarrea

retrasos en los tramites o su falta de despacho.

En investigaciones previas, la estrategia cuesta, pedir diligencias se traduce en costos para
copias o para la elaboracion de oficios. Si existen bienes personales en poder de la Fiscalia
que deben ser devueltos, también hay un costo que pagar. Las versiones también lo tienen, al
igual que otras diligencias que se practicaran en esta fase investigativa y proceso en general.
Las exigencias de dinero u otra clase de bienes son usuales para los usuarios del sistema en
estos primeros acercamientos con la Fiscalia. Debe notarse que dichas actuaciones las viven
los abogados y ciudadanos comunes y corrientes en su diario trajinar con el aparataje
burocrético de la Fiscalia.

Lo que sucede en una investigacion previa puede extenderse a la instruccion fiscal porque
basicamente se repiten las actuaciones realizadas, asi como también pueden extenderse a la
denominada flagrancia. Algunos de los entrevistados sefialaron que se “pueden percibir
situaciones de preferencia” en los procesos penales cuando estan en fase de investigacion
previa, bien sea por la lentitud o la celeridad que en ellos se puede manifestar (Carcelén
2023), o que de “alguna forma dan a entender que uno tiene que aventarse al secretario” para
acordar los pagos para una diligencia (Alvarez, entrevista, Guayaquil, 2022). Otras reglas
informales en las que se expresa la pequefia corrupcion la constituyen los peritajes y en su
valoracion posterior. No es necesario que las victimas o los usuarios vayan personalmente a
una diligencia de este tipo, pero “los peritos exigen su presencia para pedir dinero, el pretexto

es que hay mucha gente...” (Laguno, entrevista, Guayaquil, 2022). Es la misma logica que
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opera para la devolucion de vehiculos, “la norma dice que la devolucion es inmediata, pero no

ocurre” (Laguno, entrevista, Guayaquil, 2022).

Lo anterior muestra las diversas exigencias o reglas a las que estan sometidos los abogados y
usuarios del sistema de justicia. Sin embargo, las exigencias de dinero para agilizar tramites
son distintas para abogados de instituciones publicas. “Como servidor publico bajo
directamente a pagar las copias, no me ponen esas trabas” (Carcelén entrevista, Guayaquil,
2023), lo cual es distinto para los abogados que se encuentran en libre ejercicio profesional.
“Un colega que queria la copia de una denuncia le pusieron trabas, que colabore con la
meritoria...”, “después, pagar la tarifa que pedia el secretario para despachar un escrito”
(Carcelén entrevista, Guayaquil, 2023). Otro entrevistado servidor publico sefialé que al
funcionario “lo respetan un poco” en lo que respecta a copias o para dictar medidas
cautelares. “Como funcionario a mi nunca me han pedido dinero. Cuando el abogado de la
institucion estd atras del proceso (en la Fiscalia) se cuidan un poco. Hay un trato mas

respetuoso” (Sanchez entrevista, Guayaquil, 2023).

El mejor trato a funcionarios publicos es una suerte de trato entre iguales. No se fuerza a un
igual a entregar dinero para realizar un acto al se esta obligado por ley. “Conmigo son muy
amables, porque soy servidor publico, soy igual a ellos” (Romero entrevista, Guayaquil,
2023). Este es un factor comtn cuando se trata de la atencion a servidores publicos. “A mi me
daban prioridad por ser parte del Ministerio... Después volvi como abogado en libre ejercicio
y tocaba preguntar qué bebida le gustaba. Si las copias costaban 1 ddlar, habia que darles 5”
(YYanez 2023). Otra entrevistada que ejercié en el &mbito publico como en el privado,
corrobord lo que sucede con funcionarios publicos: “como servidora publica no habia presion
para entregar (dinero), pero como abogada particular si”” (Montero entrevista, Guayaquil,
2023). “Al funcionario publico nunca le insintian un acto de corrupcion, mas bien es mas
rapido” (Carcelén entrevista, Guayaquil, 2023), aunque en el caso de defensores publicos “le

decimos al usuario” que las pague (Estarellas entrevista, Guayaquil, 2023).

Sin embargo, el “buen trato” no garantiza que la decision fiscal sea correcta o esté libre de
corrupcion cuando sea el momento de tomar decisiones. Uno de los servidores publicos
entrevistados senald que en un caso en el que se “importaban motos para exhibicion, se pudo
comprobar que en realidad las alquilaban”, lo cual constituye un delito aduanero; sin
embargo, se “archivo la causa” por parte de la Fiscalia y “ni siquiera le notificaron a la

Aduana para que se pronuncie” (Sanchez entrevista, Guayaquil, 2023). Ello da cuenta de
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actos especificos en los que se pueden apreciar el desarrollo de la corrupcion, como lo es el

declarar el “archivo” de la investigacion previa.

Ciertamente, los espacios para que se desarrolle la corrupcion no solo son los que se han
expuesto hasta aqui, pero tampoco se relacionan solo con esas zonas de interpretacion
indeterminada. Los espacios propicios para el desarrollo de la corrupcién son también
aquellos en los que no hay un control adecuado de las actuaciones fiscales o aquellos en los
que no importa el sentido literal o arménico de una disposicion normativa. Lo relatado da
cuenta de la vida cotidiana de usuarios de la Fiscalia. Desde el primer acercamiento para pedir
las copias de una denuncia o un expediente, hasta la decision de formular cargos o archivar la
denuncia. Sin embargo, los escenarios mas comunes para el desarrollo de la corrupcion
pueden agruparse en los impulsos procesales y en la finalizacion de la investigacion previa. Si
bien cabe agregar la peticion de la prisidén preventiva como un espacio para el desarrollo de la
corrupcién, ella es solicitada una vez finalizada la investigacion previa, es decir, dentro de
uno de esos dos grandes espacios generales en los que se desarrolla la corrupcién en esa fase

investigativa del proceso penal, como se vera en breve.
3.4. Impulso del proceso

Lo que hemos visto constituye aquello que abogados y usuarios tienen que vivir cuando se
ven involucrados en procesos de naturaleza penal, obtener las copias, rendir versiones,
practicar diligencias. Aqui todos sabran que hay que pagar para las copias mas alla de su
costo efectivo, 0 que para practicar una version se habra tenido que “dar un carifito”.
También se apreciara que para devolver un bien personal no basta que esté determinado de
forma expresa en una norma, sino que es necesario realizar un pago. La légica de la
investigacion previa es realizar averiguaciones para conocer la existencia de un delito y a sus
responsables. Para ello, un fiscal debe tomar “versiones” a diversas personas, como testigos,
victimas o victimarios, entre otros. Para tomar una version, un fiscal debera sefialar una fecha
en su agenda, notificarla, y en el dia sefialado la persona investigada debera responder las
preguntas formuladas por el fiscal y por los otros sujetos procesales, de ser el caso. Ademas,
la persona investigada debera contar con un abogado que le brinde la asesoria respectiva antes

y durante el desarrollo de la version.

Estos aspectos, que parecen usuales son espacios propicios para la corrupcion. En primer
lugar, si se quiere fijar una fecha es posible que tenga que pagar por ello. “Tienes que

regalarles unos 50 dolares al fiscal” (Heredia entrevista, Guayaquil, 2023), aunque ello no
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siempre es la regla, ya que uno de los entrevistados sefiald que “no es tanto”, ya que puede ser
necesario entregar “20 o 30 dolares; insinian que no se mueve si no hay plata” (Yanez,
entrevista, Guayaquil, 2023). Un secretario de la Fiscalia sefialé que el fiscal suele decir que
en versiones “reconozcan algo” (Laguno entrevista, Guayaquil, 2022). Es un panorama
similar para obtener copias, “te dicen no estas autorizado y hay que dar 50 délares” (Valencia

entrevista, Guayaquil, 2023)

Un abogado y profesor universitario sefialdé que en un caso que patrocinaba por acoso sexual y
psicoldgico no le “despachaban un escrito a la DINAPEN (Direccion Nacional de
Investigacion y Proteccion de Nifios, Nifias y Adolescentes) por mas de tres semanas”
(Estrella entrevista, Guayaquil, 2023). Si bien aqui no mediaba la exigencia de dinero, el
desarrollo de la corrupcion pudo provenir de otro lado. “Me enteré que el fiscal era amigo del
padre del acosador, quien a su vez era abogado” (Estrella entrevista, Guayaquil, 2023). El
amiguismo también puede perjudicar a una persona en cuestiones basicas como atender un
tramite. Estas acciones tienen una traduccién en los abogados que las han experimentado:

“quieren que la defensa se canse” (Estrella entrevista, Guayaquil, 2023).

Si el abogado o el usuario desean que las preguntas que se van a tomar en la “versiéon” de una
persona sean sencillas, tiene que saber que “hay que dar plata para que no hagan preguntas”;
de hecho “el Fiscal (no suele) estar ahi” (Escobar entrevista, Guayaquil, 2022). El
agendamiento de una version o el despachar oficios en investigaciones previas son escenarios
en los que media la exigencia de dinero. También lo es el formular o no preguntas, o que ellas
sean lo mas féciles en la medida de lo posible. Que un fiscal eluda la responsabilidad de estar
presente en la toma de versiones expresa la ausencia de control disciplinario con respecto al
cumplimiento de sus funciones, pero también puede mostrar que la Fiscalia es un campo en el
que el autogobierno con respecto a lo que hacen o dejan de hacer es muy comun. Y lo es

también el recibir dinero a cambio de hacer o dejar preguntas en dichas versiones.

La toma de versiones es solo uno de los diversos “impulsos” que se deben dar en esta fase. Si
no hay despacho de escritos quiere decir que hay que entregar dinero “;Como quieres
avanzar?” se cuestiona uno de los abogados entrevistados, a lo que responde que “hay que dar
20 o0 30 dolares para las colas” (Escobar entrevista, Guayaquil, 2022). Sin embargo, “no solo
es el dinero... pueden armar un canje” (Ramirez entrevista, Guayaquil, 2022). Otros
entrevistados sefialaban que también es relevante la influencia de los abogados (Alcantara
entrevista, Guayaquil, 2022), o que ya “sea conocido para transar directamente” (Roldan

entrevista, Guayaquil, 2022). Un secretario de la Fiscalia sefialé que cuando se cancelan las
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diligencias se lo hace “para cansar a las victimas y a los usuarios” (Laguno 2022). El
amiguismo y el cansar a los abogados y usuarios son otras formas en que opera la corrupcion.
Estas reglas informales expresan técnicas especificas de presion y cansancio hacia abogados y

usuarios del sistema.

Hay presiones “sencillas” que consisten en no despachar los escritos; es una forma de
eliminar la voluntad de las personas porque se les obliga a trasladarse y “hablar” con
secretarios, amanuenses o fiscales. “Mover” el proceso significa atender peticiones y
versiones (Luz entrevista, Guayaquil, 2022). Y las excusas para no hacerlo son varias. Un
secretario de la Fiscalia sefal6 que si un abogado necesita copias le piden “la autorizacion del
defendido o un regalito”; después, para despachar los oficios o para rendir las versiones que
estan “a full, que falta personal, que hay escritos anteriores. Eso es de cajon” (Gomez
entrevista, Guayaquil, 2022). Otro abogado que ejerce en materia penal sefiald que “el
pretexto es que hay muchos casos” (Granados entrevista, Guayaquil, 2023). Para “notificar”
“Hay que dar 20 dolares” (Camacho entrevista, Guayaquil, 2023. En las versiones los
abogados aprecian la existencia de preferencias cuando el o la fiscal es permisivo o permisiva
o “hace asustar a quienes rinden su version” (Camacho entrevista, Guayaquil, 2023). La falta
de notificacion es otra regla que opera en la Fiscalia y su razon de ser es la persecucién de un
fin ilegitimo.

Una agente fiscal en una entrevista sefialo que a sus colegas les dicen “yo le doy un billetito”
para estas diligencias, cuya suma fluctua entre “20 o 30 dolares” (Hernandez entrevista,
Guayaquil, 2023). Y no solo para impulsar el proceso, sino también “para retrasarlo” (Davila
entrevista, Guayaquil, 2022). Esta situacion es diferente para los funcionarios publicos que
litigan para el Estado. “Ya no hay que dar 10 o 20 délares para que me apoye para la version
en tal fecha o para las copias o para las notificaciones a los denunciados” (Nufiez entrevista,
Guayaquil, 2023). EI mismo servidor publico, también agregd que quizas es porque “le damos
menos importancia a los asuntos, nos basta con el recibido o con los impulsos™ y criticaba que
“si se ve en unos casos que son muy rapidos, pero en otros se demoran. Yo presenté un acto
urgente de un predio publico y ya 17 meses no hacen algo” (Nufiez entrevista, Guayaquil,
2023).

También ocurre cuando dilatan el proceso, la regla informal bésicamente expresa “tengo
audiencia, venga otro dia a rendir la version; son en realidad situaciones cotidianas que se viven
todos los dias en la Fiscalia” sefiala un secretario de la Fiscalia (Laguno, entrevista, Guayaquil,

2022). Hay que incluir las “malas actitudes, el guardar o esconder expedientes pechuga”
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(Roldan, entrevista, Guayaquil, 2022) para forzar que el abogado hable con el secretario o fiscal.
Los expedientes “pechuga” son aquellos que generan mayor interés en la Fiscalia porque podran
exigir mas dinero del habitual por su trascendencia. Son casos de narcotréafico, de delitos contra
la propiedad, lesiones, asesinatos e incluso aquellos en los que hay que devolver vehiculos
comerciales. Aungue en estos escenarios el fin de presionar no es meramente obtener dinero

para agilizar el tramite, sino que la decision fiscal tenga un sentido especifico.

“Todos los (fiscales) de FEDOTI tienen ‘asistentes’, uno ya los va ubicando” (Baquerizo
2023). Los abogados conocen que hay que hablar “directamente con el fiscal y te dicen
(cuanto hay?” Cuando se trata de impulsar el proceso un abogado senalé que le paga 100
dolares a la secretaria o secretario (Baquerizo entrevista, Guayaquil, 2023). Es una suerte de
inversion en la medida en que se puede despreocupar de todos esos aspectos “menores” de la
fase investigativa. Pero, hay que tener en cuenta que siempre hay delitos especificos que los
fiscales buscan, sean relacionados con drogas o documentos falsos, “no los de hurto porque

alli los procesados no tienen capacidad economica” (Laguno, entrevista, Guayaquil, 2022).

Sin embargo, estos aspectos muestran algo mas que solo las transacciones econémicas a cambio
de cumplir el deber que por ley se encuentran obligados los servidores publicos. “Hay un
espiritu de cuerpo maligno, hay contubernio”, “yo fui al fiscal y le dije que me estan pidiendo
plata; la fiscal salié més brava y defendio al secretario” (Estrella entrevista, Guayaquil, 2023).
Estos actores y reglas especificas operan en la Fiscalia en el dia a dia de funcionarios, abogados
y usuarios del sistema de justicia. La normalidad en torno al uso de estas reglas y sus actores
muestra no solo su tolerancia, sino también su aceptacién como parte de la vida cotidiana de

quienes tienen que laborar en dicho organismo.
3.5. Finalizacién de la investigacion previa e inicio de instruccion fiscal

Hasta aqui se han apreciado algunos de los espacios para el desarrollo de la corrupcion en la
fase de investigacion previa. Sin embargo, el entregar dinero para impulsar el proceso no
significa que el fiscal formulara cargos en contra de la persona investigada. Es quizéas el punto
mas intenso de negociacion que tienen quienes estan involucrados en procesos penales en esta
fase. Las reglas que se han apreciado se expresan para conseguir beneficios menores que se
traducen en dinero; no obstante, dentro de la pequefia corrupcion hay espacios 0 momento en
los que se puede obtener mas dinero que en otros. Para comprenderlo hay que ver como se

llega ese punto.
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Los elementos que se desarrollan en la investigacién previa pueden ser tergiversados o
interpretados con distinto prisma. “Yo entiendo que me presionan cuando el Fiscal me dijo
que en la pericia salié que esa era la firma de mi cliente, pese a que eso no se concluia del
peritaje” (Medina, entrevista, Guayaquil, 2022). También pueden darse sugerencias
especificas que se traducen en posteriores exigencias de dinero, “en un caso el secretario me
dijo qué pruebas debia presentar para que el Fiscal las considere”, obviamente mediaba la
exigencia de 500 dolares solo para que el fiscal las “considere”, aunque en ocasiones no era
dinero sino que se pedia al abogado traer “una de whisky” (Aranjuez, entrevista, Guayaquil,
2022). A medida que la investigacion avanza las reglas de exigencia de dinero pueden
camuflarse con asesorias especificas que derivaran en un encuadre de decisiones como iniciar
la instruccidn fiscal o solicitar el archivo de la investigacion. Ello, en todo caso no quiere
decir que otras exigencias “menores” dejen de ocurrir, ya que cualquier necesidad especifica

es el campo propicio para la extorsion o un soborno.

Las presiones siguen aumentando cuando avanza el proceso, aunque pueden ser diferentes
dependiendo de los usuarios. “A través de los meritorios llaman al procesado para que cambie
de abogado” (Vaca, entrevista, Guayaquil, 2022), en casos en los que pueden observar una
suma fuerte de dinero. “Someten” al denunciado al sistema, los extorsionan, claro “que
depende del pato... asi hablan abogado” (Vaca, entrevista, Guayaquil, 2022). Las llamadas a
usuarios del sistema para forzar el cambio de abogados o para exigir pagos de forma directa
también se deben considerar dentro de las formas con que la corrupcion se desarrolla. Ello es
relevante porque la funcién de la Fiscalia estd comprometida previamente en perjuicio de la

victima o de la persona acusada.

Cuando se acerca el fin de una investigacion previa, hay algunos escenarios a considerar. El
fiscal puede abstenerse de formular cargos; si lo hace puede no solicitar la prision preventiva;
también puede solicitar el archivo de la investigacion o inhibirse de su conocimiento. Estas
opciones tienen un costo. “Si influye que el abogado haya hecho un tramite antes, porque con
confianza son més directos, pueden transar mas facilmente” (Roldan, entrevista, Guayaquil,
2022). El secretario suele decir que hay que hablar con el Fiscal ya en esa etapa, “recuerdo
que no pude llegar a un acuerdo con el Fiscal y él mismo le pidié 2000 délares por cada
procesado a los familiares, quienes a su vez me pidieron que negocie porque no tenian ese

dinero” (Aranjuez, entrevista, Guayaquil, 2022).

Una vez llegados a ese momento la Gnica opcion es pagar. “A mi me pidi6 el fiscal 1000

doélares no para no acusar o no formular cargos, sino para ir a un procedimiento abreviado”
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(Escobar, entrevista, Guayaquil, 2022). Si bien en unos casos el “acuerdo” puede ser directo,
no siempre ocurre asi, “hay que llamar a un conocido para que lo reciban” (Alcantara,
entrevista, Guayaquil, 2022), o también los secretarios “dan a entender que uno tiene que
aventarse al fiscal” (Alvarez, entrevista, Guayaquil, 2022) . Y como se aprecid, no siempre es
para que una persona permanezca en libertad, sino para que sea sancionado con un
procedimiento abreviado. Es decir, a los cambios de tipos penales y de procedimientos
subyacen practicas corruptas que persiguen los reiterados beneficios ilegitimos.

La finalizacion de la investigacion previa tiene importantes espacios para el desarrollo de la
corrupcion. Un antiguo pasante de la Fiscalia sefialo que hay que entregar dinero si no se
quiere formular cargos, o si tan solo se quiere que el fiscal “no solicite la prision preventiva, o
incluso en la suspensidn condicional de la pena porque aqui los fiscales se oponen cuando le
corren traslado a la Fiscalia” (Roldan, entrevista, Guayaquil,2022). Los montos para no
formular cargos dependen del tipo penal. “Si se trata de robos, las cantidades pueden ser de
1500 a 2000 dolares, si es con agravantes de 2500 a 3000 dolares; todos los consumidores
tienen que pagar, a menos que estén en un estado de indigencia evidente” (Roldan, entrevista,

Guayaquil, 2022).

El archivo puede acaecer si es que no existen elementos necesarios para formular cargos,
conforme lo expresa el articulo 586 del COIP. Sin embargo, la literalidad legal no es
precisamente un limite para la arbitrariedad ni para la corrupcion. Un secretario de la Fiscalia
sefialé que ademas de archivar la investigacion pueden “inhibirse” de conocerla
argumentando que es materia “civil, laboral...” (Gdmez, entrevista, 2022), aunque esa
decision, en uno u otro sentido esté condicionada por la entrega de dinero. “Imaginese
abogado, suelen mandarlos con viento fresco” (GOmez, entrevista, Guayaquil, 2022). Si bien
es posible que efectivamente exista un cruce de materias especificas por las que el derecho
penal debe ceder ante otras, la evidencia muestra que es un espacio para el desarrollo de la

corrupcion, en el que se exige dinero para proseguir con una investigacion o para archivarla.

Otros abogados con experiencia en estos litigios comentan que “uno ve al abogado y a la
(otra) parte y ya sabe que ya esta inclinada la balanza (para archivar el caso)” (Tapia,
entrevista, Guayaquil, 2023). “Es que eso es normal (entregar dinero) para agilitar el proceso
de archivo”. “Te dicen tanto. Depende del pato. No importa el delito, sino cuanto les puedes
dar, 2000 o 3000 dolares daban los agresores. Yo vi (casos) de violaciones en la misma
familia, como es gente humilde dejan ahi el caso y le dan plata a la familia” (Yanez,
entrevista, Guayaquil, 2023).
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Si uno de los sujetos procesales busca que se le formulen cargos a otra, debe esperar la
exigencia o presion para que entregue dinero. Cuando un fiscal dice “aqui no hay nada” en
referencia a que no habria elementos en la investigacion previa para formular cargos quiere
decir que hay que entregar dinero. Esta es otra regla informal que deben tener en cuenta
abogados y usuarios de la Fiscalia. Lo mismo ocurre si se pretende solicitar una medida como
la prisién preventiva. Un reconocido abogado sefial que facilmente debes tener al menos
“1000 dolares para que formulen cargos”, y dependiendo del caso, “2000 para archivar casos
contra la administracion publica” (Baquerizo, entrevista, Guayaquil, 2023).El fin de la
investigacion previa también sugiere la existencia de “cddigos” para el desarrollo de la
corrupcion, lo cual, sin embargo, también es equiparable con el fin de la instruccion fiscal.
“Un fiscal me dijo presénteme todas las herramientas, que Usted conoce y yo resuelvo”.
Enseguida se le pregunto6 al fiscal si se referia a “una conciliacion o un acuerdo reparatorio”, a
lo que le fiscal contesto “Usted conoce abogado” (Estrella, entrevista, Guayaquil, 2023). Se
trataba de un “c6digo” para pedirle 300 dolares. Los codigos son variados y en todo caso, no
se circunscriben con la terminacidn de la investigacion previa: No hay suministros, no hay
para la movilizacion, no hay pruebas. “Hay diferentes maneras y uno termina cediendo”
(Unda, entrevista, Guayaquil, 2023), y si se presenta resistencia las consecuencias son la
demora en el proceso. “Mis compaiieros me dicen ya no pelees, dales plata nomas” (Sevilla,
entrevista, Guayaquil, 2023) fue la expresién de un abogado que sefialé que el no entrega

dinero por tramites.

Por otro lado, una vez alcanzado el acuerdo, “los fiscales te dicen qué es lo que tienes que
hacer, como mover las fichas”. “Me acogi a un procedimiento abreviado, una vez recibidas las
instrucciones del fiscal. Tuve que pagar 1500 dolares” (Luz, entrevista, Guayaquil, 2022). En
opinion de los juristas que ejercen en ese ambito es mejor “transar” antes de la formulacién de
cargos, ya que “se gasta menos que cuando esta detenido” y un cambio de medida “puede
costar 2000 o 3000 dolares” (Luz, entrevista, Guayaquil, 2022). Como se aprecia, las reglas
informales son vividas por abogados y usuarios del sistema de justicia, no solo como espacios
contingentes que se deben sortear, sino como una practica constante que se debe asumir para

tener éxito en cada caso.

La amistad o el compafierismo no es garantia de certeza o de rectitud, “aunque yo doy gracias
porque pude salvar a un chico que era consumidor. Un fiscal me pidié 5000 ddlares para no

formular cargos. Nadie tenia esa cantidad. Por alguna razon lo cambiaron y estuvo encargado
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un conocido mio, lo llamé y me atendid, no me pidi6 nada, pero le entregué 2000 dolares en

un sobre que pudieron conseguir los familiares” (Ramirez, entrevista, Guayaquil, 2022).

Como se vio anteriormente, las presiones por parte de la Fiscalia no necesariamente son para
no acusar, sino para que la persona investigada sea sancionada en otro procedimiento. “En un
caso de ataque y resistencia el Fiscal pidié 1000 ddlares a cada uno para hacer un
procedimiento abreviado y darles dos meses de prision” (Escobar, entrevista, Guayaquil,
2022). Hay situaciones bastante caoticas o surrealistas en flagrancia. Un abogado sefial6 que
tomo un caso en el que “un defensor publico le dijo (a su actual cliente) que acepte la culpa
para ir a un procedimiento abreviado; la acepta y le pusieron 9 afios por un celular; yo fui en

apelacion” (Narvaez, entrevista, Guayaquil, 2023).

Las actuaciones fiscales son diversas. La fiscalia generalmente opera con varias unidades, las
cuales investigan delitos especificos previamente determinados por un organigrama. Si en un
caso se aprecia la existencia de un delito que debe ser investigado por una unidad
determinada, los fiscales formulan cargos por otro delito para que el caso vaya direccionado a
otra unidad. Uno de los entrevistados sefiald que “el fiscal sefiala que ademas de la asociacion
ilicita, hay también delincuencia organizada para que vaya a esos fiscales” (Roldan,
entrevista, Guayaquil, 2022). EI sometimiento a las reglas de la corrupcion encuentra cierta
resistencia o indignacion en los abogados, pero terminan aceptando ese hecho como una parte
de la vida cotidiana. La corrupcion “opera por costumbre” (Estrella, entrevista, 2023)
sefialaba un abogado para dar cuenta de la fuerza de la corrupcion en el campo judicial, y en
especial en la Fiscalia, asi como la impotencia para cambiar esas costumbres arraigadas en el

campo judicial penal.
3.6. Prision preventiva y flagrancia

Como se sefiald en el capitulo anterior, la prision preventiva es una medida cautelar de
caracter personal por la cual se priva de la libertad a una persona provisoriamente. Es
conocido que esa privacion de la libertad es mas bien una regla que una excepcion, conforme
expuso la Comisidn Interamericana de Derechos Humanos en su informe sobre personas
privadas de la libertad en Ecuador en 2022. En lo cotidiano, la prisién preventiva esconde
algunas practicas que cabe destacar. “La prision preventiva es lo primero que se pide”
(Laguno entrevista, Guayaquil, 2022), y por ello un espacio preciso para exigir dinero, pese a
que las normas formales sefialan que es de Ultima ratio y excepcional. Hay delitos en los que

es mas evidente la exigencia de dinero, “.... en falsificacion de documentos buscan presionar
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para empezar la instruccion fiscal. Cumplen con la formulacion de cargos, pero también
arreglan con el abogado del procesado para no pedir la prision preventiva” (Laguno,

entrevista, Guayaquil, 2022).

Los montos para no solicitar la prision no tienen gran variacion en flagrancia o al formular
cargos cuando finaliza la investigacion previa. Un antiguo pasante de la Fiscalia sefialé que
para esas medidas generalmente se cobra entre 1000 o 1500 ddlares; si las condiciones
econdmicas del procesado no son muy favorables lo minimo que se cobra es 400 dolares
(Alcantara, entrevista, Guayaquil, 2022). Hay practicas conocidas para extorsionar a los
usuarios. Si los fiscales no presionaron lo suficiente, suelen “suspender la audiencia para
arreglar” (Laguno entrevista, Guayaquil, 2022). Una de las abogadas entrevistadas sefialo que
en una oportunidad un “secretario le dijo que le de 2000 ddlares para revocar la prision
preventiva” (Camacho, entrevista, Guayaquil, 2023). Otro espacio para el desarrollo de la
corrupcion lo constituyen la revision de medidas. Revisar las medidas quiere decir que es
posible revocar la prision preventiva por los canones legales existentes, aungue en realidad
ello implique también entregar dinero. Una antigua fiscal entrevistada sefial6 que alli suelen

decir que hay “un billetote”.

Las actuaciones en flagrancia no se diferencian normativamente de los que sucede cuando se
formulan cargos al término de la investigacion y en el inicio de la instruccion fiscal. La
prision preventiva puede solicitarse también en esta audiencia de flagrancia que marca el
inicio de la instruccion fiscal. Pero, la flagrancia es mas rapida y por ello, las
negociaciones/extorsiones pueden ser mas invasivas. Una fiscal sefialo que “en flagrancia
todo se puede dar, para no formular cargos, para no pedir prision preventiva” (Hernandez,
entrevista, Guayaquil, 2023). Un abogado en ejercicio profesional que trabajé como pasante
en la fiscalia sefialo que “un juez llamaba al fiscal; pedia 2000 dolares para ¢l y 1500 para el
fiscal. El fiscal recibia la plata y repartia” (Alcantara, entrevista, 2022). El juez y el fiscal
actuaban en conjunto porque respondian a un interés extorsivo comun. Estas practicas son,

como se reitera, conocidas y toleradas en la Fiscalia en Guayaquil.

En flagrancia no hay que ser conocido para llegar a un acuerdo con el fiscal. Para no solicitar
la prision preventiva el monto dependera del delito, “en asesinatos 5000 dolares, 1000 ddlares
para una estafa” (Medina, entrevista, Guayaquil, 2022). Es recomendable ir directamente con
el fiscal para estos casos, ya que el secretario y el pasante son para casos menores (Medina,
entrevista, Guayaquil, 2022). “En un caso de muerte culposa en un accidente de transito

llegamos a un acuerdo de reparacion economica. Lo llamaron después porgue el caso estaba
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abierto. El secretario me dijo que hable con el fiscal y el fiscal que hable con el secretario,
quien le pregunté y dijo que queria 1000 dolares; el cliente dijo qué mas toca” (Aveiga,

entrevista, Guayaquil, 2023).

Los abogados conocen que en flagrancia hay que actuar de “inmediato” porque “si no lo sacas
al detenido en esa audiencia se jodi6” (Heredia, entrevista, Guayaquil, 2023). “Un conocido
mio (juez) en la audiencia me dice sabes que se va a quedar (el detenido), ¢cémo hablamos?
yo le digo no entiendo y el juez me dice que hable con el fiscal, quien a su vez me dice que no
actue asi, que tranquilo. Que le dé 2000 ddlares, le dije 1000 y quedd en 1500 ddlares; que se
los entregue a un ayudante. Igual le formularon cargos pero no pidid prision preventiva”

(Heredia, entrevista, Guayaquil, 2023).

Lo que sucede en flagrancia, como se sefialo, no difiere de aquello que sucede a lo largo de la
investigacion previa. De hecho, la audiencia de flagrancia tiene las mismas caracteristicas de
la audiencia de formulacion de cargos, debido a que las consecuencias son precisamente
formular cargos en contra de la persona detenida al cometer un delito flagrante. De alli que las
presiones o extorsiones, tal como se detall6 en los apartados anteriores se reproduzcan aqui
con unas cuantas variaciones. Ello implica que en la audiencia de formulacion de cargos se
consumaran las mismas préacticas vistas en este apartado con la Unica diferencia que tendran
mas tiempo para “negociar”, entre otras la solicitud o no de prision preventiva, la viabilidad

de un procedimiento que puede ser el “abreviado”, e incluso la no formulacion de cargos.
3.7. Devoluciones de vehiculos y peritajes

Como se sefiald anteriormente, en la Fiscalia se realizan diversas actuaciones que se
relacionan principalmente con el proceso penal. Entre ellas, un punto importante para el
desarrollo de la corrupcion es el que se relaciona con tramites de transito. Si alguien comete
una infraccién de transito y un vehiculo es retenido por ello, después de ciertas diligencias
dicho vehiculo debe ser liberado. Y no solo vehiculos involucrados en accidentes, sino
también aquellos que deben hacer remarcaciones por deterioro o por otros motivos. Sin
embargo, un tramite que no deberia tomar mayor tiempo entre presentar la solicitud, llamar a
versiones, ordenar un peritaje y disponer lo que corresponda, es el espacio propicio para el
desarrollo de la corrupcion. Al igual que lo anteriormente relatado, en estos tramites existen
los “carifiitos” para las copias, las presiones para entregar dinero y realizar lo que se esta

obligado por ley.
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La lista de reglas informales para hacer aquello que la ley exige puede ampliarse. “En transito
piden entre 150 a 300 dolares para sacar un carro” (Escobar, entrevista, Guayaquil, 2022).
Esta es una tarifa baja en el mejor de los casos. Un reconocido abogado que trabajé litigando
en una institucion publica sefiald que “la tarifa de devolucion de autos es de 500 ddlares, la de
camiones 1000 doélares. Devuelven vehiculos enseguida e incluso mercancia. Y en los pueblos
son mas desbocados” (Sanchez, entrevista, Guayaquil, 2023). Un fiscal sefial6 que incluso
“una compaifiera falsifico firmas para devolver un carro”. Hay que tener en cuenta que en

estos asuntos hay que entregar “plata” (Hernandez, entrevista, Guayaquil, 2023).

Otros abogados sefialan tarifas diferentes, aunque con rangos similares. Pueden ser entre 300
a 1000 dolares, siempre “depende del pato”, “yo me sé de memoria las tarifas de los fiscales,
es una decepcion” (Vaca, entrevista, Guayaquil, 2022). Los mismos meritorios son familiares
de los fiscales, “ya se imagina lo que pasa alli” (Vaca, entrevista, Guayaquil, 2022). Uno de
los entrevistados sefiald que en las devoluciones de vehiculos siempre dicen que el fiscal “no
esta, que espere, hasta que les digo ayiideme, hay para las colas” (Tapia, entrevista,
Guayaquil, 2023). Ya en el ejercicio profesional un entrevistado mencion6 que “ellos mismos
dicen que transito es carne. Cobran 1000 ddlares en casos sencillos. Si hay muertes ya es otra
tarifa” (Nufiez, entrevista, Guayaquil, 2023). Una abogada usuaria del sistema sefialé que le
pidid a un fiscal la devolucién de un vehiculo y el mismo fiscal le dijo mija yo te ayudo, sacé
un papel y escribi6 600 ddlares, 300 ahora y 300 después. Le di 50 délares al perito para que
no ponga dafios. Cuando el fiscal supo que era un vehiculo de carga se le abrieron los ojos. Le
di el dinero entre dos oficios. El fiscal le dijo que el sueldo no le alcanza porque tenia un

problema médico grave.” (Aveiga, entrevista, Guayaquil, 2023)

Los cambios repentinos de los tiempos de despacho son sorprendentes cuando existe dinero
de por medio, y cuando no, incluso buscan formular cargos sin razén alguna, basta que esté
involucrado por ejemplo un cabezal o un bus para que presionen y formulen cargos (Laguno,
entrevista, Guayaquil, 2022) porque se deduce de alli que el vehiculo es un instrumento
productivo que los usuarios no quieren que esté inactivo. Las tarifas sefialadas no
necesariamente son las mismas para todos, los testimonios de usuarios y funcionarios develan
variedad en ese sentido. Aunque también hay que tener en cuenta que “muchos son

tramitadores, no abogados” (Narvaez, entrevista, Guayaquil, 2023).

Hay que tener presente que para devolver un vehiculo se deben practicar peritajes. Si existe
una remarcacion en el motor de un vehiculo, por ejemplo, un perito debera establecer si fue o

no adulterado, con lo cual el fiscal tomara una decision al respecto. “Los peritajes son un
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vaivén entre la Policia Judicial y la Fiscalia” (Camacho, entrevista, Guayaquil, 2023). Como
se sefiald anteriormente, para que se realice un peritaje el fiscal habra dispuesto su préactica, lo
cual debid concretarse en un oficio que debio ser enviado por los mismos usuarios a una
oficina que queda al otro lado de la ciudad. Esto es relevante si se tiene en cuenta la distancia
considerable que existen entre esas instituciones en la ciudad de Guayaquil; pero
principalmente, porque los abogados saben que tienen que pagar una coima “para que hagan
bien su trabajo; (aunque) para la gente pobre es muy dificil continuar”. Hay que entregar
dinero para peritajes “contables, para reconocer el lugar de los hechos, para transito; para

drogas es otro nivel” (Camacho, entrevista, Guayaquil, 2023).

Ciertamente, los montos son menores a los relatados hasta ahora y dependen también de las
circunstancias legales o ilegales de la actuacion. Si se quiere elevar o bajar los dias de
incapacidad que constan en el examen médico legista, “el mismo médico le pide 50 délares”;
“para reconocer el lugar de los hechos el policia dice que deben pagarle los viaticos, taxis,
almuerzo”; “al fiscal hay que regalarle 50 ddlares para las versiones. Siempre hay que ser
entrador, no temer” (Heredia, entrevista, Guayaquil, 2023). Esto puede extenderse a otras
actuaciones en la medida en que la corrupcion esta presente en espacios en l0s que no existe
un control adecuado por parte de las autoridades. En procesos por drogas, el médico que hace
el reconocimiento también pide dinero “para que el examen salga con otra droga” (Roldan,
entrevista, Guayaquil, 2022), “lo mismo pasa con los agentes investigadores para acomodar el
informe policial” (Roldan, entrevista, Guayaquil, 2022). Una agente fiscal menciond que “si
escuché que un fiscal le dijo que haga un informe favorable para un familiar de una

funcionaria; se lo ayuda de esa manera” (Hernandez, entrevista, Guayaquil, 2023).
3.8. Formular o reformular cargos: derecho y/o dinero

Como se vio en el aparatado en el que se detallé cdmo opera la corrupcién cuando se solicita
la prision preventiva o cuando se desarrolla la audiencia de flagrancia, las exigencias de
dinero para no ir a prision son variadas. Una vez concluida la investigacion previa, inicia una
etapa denominada de “instruccion fiscal” con la formulacion de cargos tal como se vio en los
apartados anteriores. En esta etapa, se formaliza la formulacion de cargos y la persona
procesada puede ser objeto de prision preventiva. Si bien existen disposiciones normativas
que regulan esa actividad, hemos apreciado que ellas no son tomadas en cuenta para limitar
actos extorsivos. Es decir, también es un espacio propicio para el desarrollo de la corrupcion
en otros ambitos como con las denominadas “vinculaciones” al proceso penal, la posibilidad

de reformular cargos, y la también posibilidad de no acusar. Las practicas para exigir dinero
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que se apreciaron en el desarrollo de la investigacion previa y el inicio de la instruccién fiscal
se mantienen también en estos escenarios. Si bien el momento mas critico lo constituyen las
negociaciones para no ir al régimen de prision preventiva, ello no quiere decir que no se deba

nuevamente otorgar dinero para otras copias, para otros oficios o para otros peritajes.

El punto principal aqui es que también hay que entregar dinero “para reformular cargos o para
que no se reformulen y también para que se abstenga de acusar” (Roldan, entrevista, 2022).
Como se aprecia, la corrupcion se abre caminos por aquellos momentos en los que se requiere
una decision para mejorar o empeorar la situacion juridica del procesado. Los montos
dependen de la negociacion de los sujetos procesales. La “reformulacion de cargos se presta
para ello (corrupcion)” (Hernandez, entrevista, Guayaquil, 2023) aunque los montos sean
similares. Un funcionario publico que ejerce en materia penal mencioné que la institucién a la
que defendia, “‘en un caso de incumplimiento de decisiones de autoridad competente por una
decision de la Comisaria reformularon los cargos™ (Carcelén, entrevista, Guayaquil, 2023); en
su consideracion era un caso sencillo en el que se evidenciaba la ruptura de sellos, pero tanto

el fiscal como el juez sefialaron que “no habia elementos” (Carcelén, entrevista, 2023).

En todo caso, las estrategias de “negociacion” o extorsion son asimilables a las que hemos
visto con anterioridad, en especial, en la audiencia de flagrancia porque tiene la misma
estructura, salvo por el tiempo, que este caso es mayor y se pueden prever los escenarios que
la Fiscalia utilizara, bien para formular cargos, abstener de ello, pero también para
reformularlos. A la negociacion referida, en las que intervienen tanto los sujetos procesales
como los fiscales, hay que afadir a los jueces que realizan el control judicial de lo actuado, ya
que deben aceptar aquello que formule la Fiscalia. Este es un escenario en el la Fiscalia puede
perder un espacio de poder si los juzgadores realizan un adecuado control de legalidad, pero
también un espacio que suma costos a la libertad si se tiene en cuenta que, a la vez, es un

espacio propicio para el desarrollo de la pequefia corrupcion.

3.9. Juicio y apelacion
La corrupcion “se mantiene en los juzgados y en apelacion” (Laguno, entrevista, Guayaquil,
2022). Generalmente ocurre cuando anuncian “prueba nueva” (Laguno, entrevista, Guayaquil,
2022), ya que para que el tribunal acepte esa incorporacién se debe hablar por fuera de los
marcos legales establecidos. En juicio y en apelacion “hay contacto con tramitadores”,
“;como los contacté?, hay que ir a las oficinas privadas de los jueces” (Vaca, entrevista,
Guayaquil, 2022); este aspecto es revelador porque en Guayaquil como es conocido, no es

posible tener un contacto directo con los jueces a no ser que se realice una diligencia
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especifica con participacion de todos los sujetos procesales. Este es un punto que diferencia a
los juzgados de las fiscalias, ya que en estas Gltimas cualquier ciudadano puede tener contacto
directo con el fiscal, los secretarios 0 amanuenses. Mientras en los juzgados la presentacion
de escritos y revision de los expedientes se hace por una ventanilla Unica, en la Fiscalia se

sigue teniendo contacto directo con los usuarios.

Ciertamente, aislar a los jueces de los usuarios no implica necesariamente la desaparicion de
la corrupcidn; pero, si representa una gran medida para desincentivar su desarrollo. Mientras
en la Fiscalia hay un gran numero de actores que pululan en las mismas oficinas, en los
juzgados ese contacto dificulta la extorsion y el ofrecimiento de sobornos. Sin embargo, como
se dijo, ello no implica que jueces y usuarios no inventen otras formas para llegar a
“acuerdos” sobre decisiones, como es el caso de la visita a las oficinas. En las ventanillas
Unicas también puede desarrollarse la corrupcién; asi como en los minutos previos al
desarrollo de las audiencias. Uno de los entrevistados, un conocido abogado penalista
manifestd que en una audiencia es comtn que le digan “;co6mo hablamos o cuanto hay?” si es
que ya no se hizo con anterioridad, o que ante un acercamiento un juez le responda que debe
“conversar mi asistente”, eso si, “uno tiene que dar el primer paso” (Vaca, entrevista,

Guayaquil, 2022).

La regla es que “hay que buscar al intermediario porque no hay acceso a los jueces”; también
hay que tener en cuenta que “algunos mienten, dicen que tienen (el contacto) y nada; es el
riesgo” (Aranjuez, entrevista, Guayaquil, 2022). Hay casos en los que abogados “se toman el
nombre de fiscales y jueces”. “Un abogado le pidi6 3000 doélares al chofer (de una institucion
publica) porque habia hablado con la jueza; igual fue condenado” (Carcelén, entrevista,
2023). La busqueda de conocidos 0 amigos se extiende también en apelacion. “Hay que
buscar un amigo”, va a ser una de las frases que escuchard un abogado que busque un
contacto que le permita ganar un caso. “Siempre existe el amigo de un amigo para conversar;
el hecho de no poder ver al juez no es una regla” para que no se desarrolle la corrupcion
(Montero, entrevista, Guayaquil, 2023). Un abogado entrevistado resalt6 que la falta de
contacto con los jueces funciona en Guayaquil, pero en los pueblos si se tiene contacto, pero
que, en todo caso siempre hay que buscar un contacto a través de amigos, preguntar abajo del

palacio (Yanez, entrevista, Guayaquil, 2023) (Granados, entrevista, Guayaquil, 2023).

En los juzgados y en apelacion “ya no cogen para las copias sino para los viajes a Orlando”
(Nufiez, entrevista, Guayaquil, 2023). En el tribunal de juzgamiento en primera instancia, asi

como en apelacion “pueden gastar mucho mas” que en la investigacion previa y en la
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instruccion fiscal (Carcelén, entrevista, Guayaquil, 2023). Aqui los jueces “pueden hilar fino
si la Fiscalia deja nulidades”, porque “declarar esas nulidades cuesta” (Camacho, entrevista,
Guayaquil, 2023), aqui los jueces “ven cualquier fallita de la Fiscalia, aparentan mas
legalidad, con una salida mas juridica” (Sanchez entrevista, Guayaquil, 2023). Para algunos
abogados es mas dificil transar en apelacion (Heredia, entrevista, Guayaquil, 2023),

precisamente porque los montos para conseguir un fallo favorable son mas elevados.

Un funcionario de la Fiscalia considerd que “es mejor transar con los fiscales que con los
jueces porque ya sube la tarifa” (Granados, entrevista, Guayaquil, 2023); “existe mas
corrupcion en los tribunales penales porque son 3 jueces” (GOmez, entrevista, Guayaquil,
2022). Ello, sin embargo, no da cuenta de la existencia de “mas” corrupcion, sino de mas
dificultades para que ella se concrete, bien por los montos a conseguir, o bien por las

restricciones de acceso a jueces tanto institucionales como practicas.
3.10. ¢Redes?

Jarris Mujica (2018, 114) sefiala que la corrupcion depende de las redes que se tejen para ese
fin, las cuales se refieren a las relaciones sociales, las amistades, las relaciones familiares y las
complicidades. Sin embargo, como se ha visto en este capitulo, en el caso de la Fiscalia de
Guayaquil, no necesariamente cabe referirse a estructuras establecidas para lograr fines
ilicitos, sino que esos fines ilicitos se configuran como parte de la vida diaria de los
funcionarios, abogados y usuarios del sistema. La existencia de redes establecidas para la
consecucion de fines ilicitos implicaria la existencia de estructuras criminales especificas,
tanto al interior de la Fiscalia y de la Funcién Judicial, como en el exterior. En todo caso, mas
alla de determinar la existencia de una red formal, a continuacion, se sefialaran varios

aspectos para considerar la existencia de redes de corrupcion en la Fiscalia de Guayaquil.

Los abogados consultados tienen opiniones divididas al respecto. Algunos consideran que no
existen redes porque ven que cada fiscal actia de forma individual (Laguno, entrevista,
Guayaquil, 2022); “los abogados al momento del sorteo saben preguntar si se puede hablar, si
le gusta o no (transar)”, aunque reconocen que puede haber confianza o amistad entre
funcionarios (Ramirez, entrevista, Guayaquil, 2022). Creen que no hay redes porque “todos
son igualitos, todos se demoran... en un caso la otra parte presento escritos después de mi'y
(el fiscal) le proveyd el mismo dia. A mi me proveyeron cuando les di para las colas”
(Escobar, entrevista, Guayaquil, 2022). La vivencia diaria de la corrupcion no necesariamente

implica la existencia de una red formal establecida con ese fin, por eso es que abogados y
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usuarios del sistema asuman como normal que “todos” actuen con el fin de obtener beneficios

ilegitimos.

Otros consideran que “todo el sistema es una fruta podrida” (Luz, entrevista, Guayaquil,
2022) y que la influencia se siente, es vox populi (Gonzalez, entrevista, Guayaquil, 2022); o
que se vuelve més evidente en casos de narcotrafico (Aranjuez, entrevista, Guayaquil, 2022).
“Lo que pasa es que una vez que hace un tramite ya se conoce mas con el fiscal o los
funcionarios, dicen ese abogado es positivo porque siempre entrega dinero” (Gomez,
entrevista, Guayaquil, 2022). Un funcionario entrevistado dijo que “no sabe” y que una vez
les dijo a sus compaiieros de trabajo “ustedes hagan lo que quieran, pero a mi no me metan”

(Remo, entrevista, Guayaquil, 2022).

Los que consideran que hay redes lo cuentan desde la experiencia, un pasante de un despacho
sefal6 que en flagrancia “el juez llamaba al Fiscal y le pedia 2000 dolares para ¢l y 1500 para
el fiscal. Sabian qué clientes habian llegado” (Alcantara, entrevista, Guayaquil, 2022). Por
otro lado, la concepciodn de redes puede diferir entre los abogados. Unos consideran que pedir
asistencia a un conocido implica la existencia de una red, “voy donde el Fiscal que ya
conozco para que me refiera otro” (Medina, entrevista, Guayaquil, 2022), una especie de red
de facto con un carécter coyuntural. Hay redes que se fundamentan en la concurrencia a
flagrancia porque todos actian en conjunto, el fiscal, el juez y el defensor publico “para que
no quede evidencia del amarre”, todos reciben una parte de dinero; pero también consideran
que hay mucha actuacion individual (Roldan, entrevista, Guayaquil, 2022). “Yo conozco a
tipos que transan con fiscales, alias Esquilache, por ejemplo, es el que arregla con dos

fiscales...” (Vaca, entrevista, Guayaquil, 2022).

También es comun que funcionarios de la Fiscalia naturalicen la corrupcién; un antiguo
pasante de esa institucion sefald que siempre preguntan “cuanto hicieron en el dia”
(Alcantara, entrevista, 2022). “A una fiscal que cumplia con su trabajo le decian loca.
También existe espiritu de cuerpo entre fiscales jueces y secretarios” (Alcantara, entrevista,
Guayaquil, 2022). Hay quienes sienten redes en el ambiente judicial, “existen pero no puedes
verlo” (Alvarez, entrevista, Guayaquil, 2022), ya que “no hay una red con nombres o
etiquetas que se reunan, sino que es de hecho, opera por costumbre” (Estrella, entrevista,
Guayaquil, 2023). Otros consideran que “hay influencias y nexos; en otros casos es el dia a
dia. En algin momento los fiscales provinciales ponian a FEDOT], ellos les daban su

porcioén” (Baquerizo, entrevista, Guayaquil, 2023).
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Un agente fiscal sefiald que hay diferencias entre las unidades fiscales. “En violencia de
género no hay dinero. De hecho, a los (fiscales) que tienen problemas los envian alla. En
FEDOTI, Patrimonio Ciudadano y Actos Administrativos si hay entrega de dinero y regalos.
Todos quieren ir alla” (Hernandez entrevista, Guayaquil, 2023). “En género no hay cémo,
solo son regalos; hay méas pobreza por el entorno. Aqui ponemos de nuestros ingresos para
impresoras. No hay ni siquiera bafios. Hay otras unidades que tienen precio” (Hernandez,
entrevista, Guayaquil, 2023). Aunque muchos abogados consideran que el hecho de ser
extorsionado configura una red de corrupcion, ello no es asi debido a que no se puede
determinar la existencia de conexiones estables que tengan como fin obtener beneficios
ilegitimos. Sin embargo, ello tampoco implica que se deba descartar que la corrupcion exista
y se desarrolle como efectivamente sucede en la Fiscalia de Guayaquil. La tolerancia a la
corrupcién y el desarrollo que se ha evidenciado, muestra que su practica se convierte en una
necesidad si se quiere vivir del ejercicio profesional de la abogacia. “Cuando le dije que yo no

doy plata, ahi se fue (el cliente) con otro (abogado)” (Estrella, entrevista, Guayaquil, 2023).

Las necesidades no solo son de los abogados. Las victimas y procesados también tienen
intereses especificos que deben cuidar. Sin saberlo se ven sometidos a un sistema en el que la
entrega de dinero es el pan de cada dia. Mientras realizaba esta investigacién en la Fiscalia,
una sefiora estaba esperando a una secretaria para dejar constancia de su presentacion
periddica. Relatd que fue encarcelada porque la pareja de su hija vendia droga, lo cual ella no
conocia. En una noche fue a prision y relato que tuvo que pagar para salir en libertad y el
responsable nunca aparecio. Hasta ese momento no sabia cuanto tiempo mas tenia que seguir

presentandose todos los viernes, después de un afio de asistencias.

Lo mismo ocurre con los propietarios de vehiculos de transporte. Si es un vehiculo de carga,
el propietario debera entregar dinero si es que desea seguir trabajando con el automotor. Si
bien un entrevistado sefialé que “en transito trabajan en grupo, hacen caja chica” (Nufiez,
entrevista, Guayaquil, 2023), ello no necesariamente implica la existencia de una red formal.
Si bien los servidores de un despacho de la Fiscalia pueden tener conocimiento y practicar
ilegalidades de forma continua, de ello no se puede extraer como consecuencia que toda
actuacion se relacione con el equipo de trabajo. Las actuaciones individuales, pero
socialmente toleradas no tienen como consecuencia el establecimiento de una red sino de su

tolerancia.

En una reunion de abogados un viernes posterior a la jornada laboral, entre los que se

encontraban varios funcionarios de la Fiscalia, un secretario sefialé que lo que hay que tener
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es amigos. “Te acuerdas del abogado que fue juez y lo destituyeron, siempre me regala una de
whisky”, “yo apoyo a todos los que vienen de buena manera porque yo he sido abogado en
libre ejercicio”. Cabe reiterar que no se debe descartar la existencia de redes especificas al
interior de la Fiscalia y de juzgados en materia penal. Algunos abogados daban cuenta de
reuniones entre jueces y fiscales para acordar pagos a cambio de decisiones. “En cada
despacho saben, pero no se puede generalizar” (Jiménez, entrevista, Guayaquil, 2022); otros
sefialan que “depende de los casos, en FEDOTI son organizados, en otros no” (Carcelén,
entrevista, Guayaquil, 2023). La corrupcion “se maneja de manera independiente, pero esta en

todos” (Heredia, entrevista, Guayaquil,, 2023).

Por otro lado, trabajar en materia penal representa tener la posibilidad de hacer dinero rapido.
Uno de los entrevistados sefialdo que un colega que gand un concurso le dijo que “le tocé nifiez
y que €l no queria esa huevada, que queria penal” (Narvaez, entrevista, Guayaquil, 2023). Si
bien la tolerancia a la corrupcién puede manifestarse con actuaciones que tienden a solo ganar
dinero, también “hay personas que no son afines, siempre piden cambios, otros buscan una

unidad tranquila” (Hernandez, entrevista, Guayaquil, 2023).

Las expresiones de corrupcion se facilitan cuando funcionarios y usuarios son conocidos.
“Hay abogados perennizados (en un puesto publico y en el ejercicio profesional), se conocen
a diario, dicen ese abogado es positivo, es de confianza” y asi cambian hasta la “tipicidad”
(Gomez, entrevista, 2022). Los abogados conocen que a medida que pueden tener mas
confianza con los funcionarios fiscales o judiciales, el ejercicio profesional se vuelve mas
fluido. “Se sabe que hay abogados que siempre estan en la Fiscalia, son abogados del
maletin” (Sanchez, entrevista, Guayaquil, 2023). Un secretario de Fiscalia (Laguno,
entrevista, Guayaquil, 2022), recordd que otro secretario exigia dinero a cambio de decisiones
a espaldas del fiscal. En una ocasion, los familiares de un procesado llegaron al despacho y le
preguntaron al fiscal si el secretario le entregd o no 5000 mil délares para que en la audiencia
de juzgamiento haga un mal trabajo en el ejercicio de la acusacion fiscal. Debido a que ello no

ocurrio, le reclamaron al secretario, quien actuaba a espaldas del fiscal.

Una jueza en materia penal entrevistada considera que en todo sistema hay redes, pero hay
diferentes formas de articulacion de la corrupcion, e incluso hay quienes operan a espaldas de
otros (Briones, entrevista, Guayaquil, 2023). Menciona algunos puntos clave en los que hay
que poner atencion para detectarlos, por ejemplo, cuando se fuerza el archivo de una
investigacion o cuando la Fiscalia solo investiga a algunos procesados y no a todos los

involucrados (Briones, entrevista, Guayaquil, 2023). En ocasiones es necesaria la suspension
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de la audiencia porque son “casos complejos” que requieren mayor analisis (Briones,

entrevista, Guayaquil, 2023).

Las soluciones a los problemas de la corrupcidn tienen varias aristas, desde la implementacion
de una arquitectura que no incentive la extorsion, hasta mayores controles disciplinarios y
judiciales de las actuaciones fiscales. A lo anterior debe sumarse la ausencia de condiciones
dignas para los juzgadores y fiscales (Briones, entrevista, Guayaquil, 2023). “No son
necesarias reformas, se necesita supervision, detectar nudos criticos, ver los tiempos de los
partes policiales. No solo es presupuesto, es falta de conciencia”, sefialaba una reconocida

jueza (Briones, entrevista, Guayaquil, 2023).

Si se tiene en cuenta ademas la situacion de violencia generalizada que vive el Ecuador, es
preocupante que desde las instituciones del Estado no exista una respuesta efectiva para las
necesidades de prevencion y proteccion de la vida y la integridad fisica. La mencionada jueza
relatd que a ella la “amenazaron el 27 de diciembre de 2022 y recién el 16 de enero (de 2023)
le van a otorgar proteccion” (Briones, entrevista, Guayaquil, 2023). Si esto sucede en una
ciudad principal como lo es Guayaquil, lo que sucede en otras ciudades es mas complejo

debido a que los jueces pueden ser identificados facilmente por el crimen organizado.

En resumen, si bien la existencia de redes de corrupcion al interior de la Fiscalia no puede ser
descartada, la corrupcion por si misma puede verificarse cuando cualquier persona deba
realizar un tramite en sus oficinas. Las exigencias de dinero a cambio de celeridad en tramites
0 a cambio de decisiones importantes que pueden afectar la vida de una persona no es algo
que se deba descartar, al contrario, es algo con lo que seguramente debera lidiar y afrontar
cualquier persona si quiere permanecer en libertad o que se castigue al responsable de una

infraccion.
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Conclusiones
El sistema de justicia en Guayaquil, especialmente cuando esté a cargo de la Fiscalia, por
regla general no permite el ejercicio de la profesion no corrupto, ya que, en algin punto, los
abogados practicantes tendran que abandonar el caso o sucumbir en actos minimos de
corrupcion. Es un problema que tiene raices morales y que resulta conflictivo en la medida en
que existe rechazo con respecto a su uso, pero se la practica cotidianamente, bien por
necesidad o bien por verse forzado a ello. Las herramientas de la pequefia corrupcion son las
instituciones informales, que se nutren de los espacios indeterminados del ordenamiento
juridico, como de aquellos en los que no existe esa indeterminacion normativa. Es decir, la
corrupcion se la practica pese a la existencia de reglas juridicas que determinan consecuencias

especificas con respecto a diversos tramites que tiene a cargo esa institucion.

Aprovecharse de las lagunas legales o desviar su sentido literal, sin embargo, no constituyen
los aspectos principales de la corrupcion que sufren los ciudadanos ordinarios. La “pequefia”
corrupcion que se vive dia a dia implica soportar desde dilaciones procesales, cancelaciones
de diligencias, hasta apresuramientos en los tiempos de resolucion de un caso, es decir,
implica soportar presiones para entregar dinero para que los funcionarios fiscales realicen
aquello a lo que estan obligados por ley. Los diversos escenarios que aqui se han mostrado
evidencian no solo los momentos procesales en los que la corrupcion se amplifica, sino
también aquellos en los que ella pasa desapercibida. Escenarios tan simples como solicitar
copias de una denuncia o un expediente para enterarse de los que se le esta investigando, hasta
escenarios mas complejos como solicitar que se formulen cargos o se archive una

investigacion previa, estan atravesados por practicas corruptas.

Se trata de pequefia corrupcion porgue, como se sefiald anteriormente, es la corrupcion que
sufren las personas en su vida ordinaria. No se trata de una corrupcion que beneficia a la
politica 0 a la economia de un grupo de personas o corporaciones, sino la corrupcién que
afecta a los usuarios que no tienen relaciones politicas y economicas que produzcan influencia
en quienes deben tomar decisiones. Se trata de quienes viven los procesos kafkianos, sean las
personas denunciadas, acusadas, como también los denunciantes o acusadores. Ellas seran
sometidas a diversas practicas por parte de funcionarios de la Fiscalia cuyo fin es entregar

dinero para obtener un beneficio ilegitimo.

Las practicas son variadas y consisten en no gestionar los pedidos de los abogados o de los
usuarios. La espera prolongada por copias de un expediente, las multiples visitas a una oficina

que puede demandar el obtener un oficio para presentarlo en otra institucion, asi como las
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cancelaciones o diferimientos que una diligencia pueden sufrir, son sintomas de presion para
que se entregue dinero y obtener de forma rapida las copias o el oficio que se solicitd. Lo
mismo sucede si se cancela una diligencia o si se quiere fijar una fecha para que ella tenga
lugar. Las presiones no acaban en los tramites menores. Para decisiones importantes como
formular cargos o archivar una investigacion previa, las presiones suelen ser mayores. Hay
presiones porque esas decisiones no dependen del andlisis juridico de los hechos y de las
disposiciones normativas, sino de la entrega de una determinada cantidad de dinero. Si los
procesados o victimas de un hecho delictuoso desean que su asunto llegue a un término en el

que puedan obtener justicia, necesariamente tendran que ofrecer una coima.

Ciertamente, no todos los funcionarios de la Fiscalia tienen practicas dudosas con respecto a
su accionar; sin embargo, la evidencia muestra que los usuarios del sistema de justicia son
victimas de presiones cuando su caso esta en poder de la Fiscalia. Dichas presiones se
manifiestan principalmente en la denominada fase de investigacion previa y en la instruccion
fiscal. Son instancias procesales importantes porque en ellas se manifiesta el poder de la
Fiscalia a traves de investigaciones con caracter reservado, con la posibilidad de ordenar la
detencidon de personas de forma provisoria, y principalmente con la certeza de que los

usuarios dependen de su accionar en cada paso procesal que quieran dar.

Lo mismo ocurre con peritajes, aunque con costes menores, con devoluciones de vehiculos, e
incluso con documentos personales. En el caso de los vehiculos existen “tarifas” que
dependen de si el automotor es de uso particular o comercial. En los dos casos se debera
entregar dinero o ser victima de un tramite lleno de aplazamientos, del “venga mafiana o
pasado”, “hoy no esta el fiscal”, tiene que “hablar directamente”. Sin embargo, si se trata de
un vehiculo comercial la extorsidn serd aun mayor, debido a la necesidad de sus propietarios
de retornar a su actividad productiva. A ellos no les queda mas opcion que pagar lo que se les
exija.

Es comun que tanto en investigaciones previas como en instrucciones fiscales se exija dinero
para hacer algo que la ley exige que se haga, como para dejarlo de hacer. En esas dos
instancias procesales existen momentos claves en los que se maximiza el poder de la Fiscalia.
En la investigacion previa el momento clave lo constituye la formulacion de cargos, asi como
la solicitud de archivo de dicha investigacion. La formulacion de cargos (que da inicio a la
instruccion fiscal), es uno de los momentos procesales mas importante porque con ella se
puede solicitar la prision preventiva de la persona investigada. Si una persona no quiere ser

parte de las personas privadas de la libertad sin sentencia ejecutoriada que se encuentran en
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prision de forma provisoria, debera entregar dinero para que esa solicitud no sea formulada en

la audiencia respectiva.

Solo la Fiscalia puede solicitar la prision preventiva de la persona investigada, la cual es,
segun el ordenamiento juridico de caracter excepcional; sin embargo, la practica cotidiana de
abogados dice lo contrario. Que el ordenamiento contemple otras medidas alternativas a la
prision preventiva tampoco funciona como una garantia a favor de las personas; al contrario,
esas medidas sirven como elemento auxiliar para presionar a las personas, ya que es mejor la
presentacion periodica ante la autoridad, la prohibicion de salida del pais o el arresto

domiciliario, que estar privado de la libertad en un centro carcelario.

Otros escenarios se presentan en el transcurso del proceso penal. La reformulacion de cargos,
las vinculaciones a otras personas al proceso o la abstencion en cuanto a acusar al procesado,
estan atravesadas por los actos corruptos de la Fiscalia. Debe notarse que cada actuacion que
esté en poder de la Fiscalia, por infima o complicada que pueda parecer, representa una
oportunidad para obtener beneficios ilegitimos derivados de la posicion de poder en la que se
encuentra esa institucion. La evidencia muestra la existencia diversos espacios, pequefios y
grandes para el desarrollo de la corrupcion. En ellos hay incentivos tanto normativos como
préacticos que permiten presiones o extorsiones por parte de la Fiscalia con respecto a los
usuarios del sistema. El entregar dinero se traduce en un aspecto obligatorio si se quiere
celeridad o que simplemente se cumpla con la ley. Los espacios pequefios para la corrupcion
son aquellos en los que la exigencia de dinero es de mero trdmite y su pago no representa una
decision favorable; por otra parte, los grandes espacios para corrupcion son aquellos en los
que la exigencia de dinero implica cambiar el curso del proceso o disponer de la libertad
personal. Ambos espacios son parte de la “pequefia” corrupcion que enfrentan los ciudadanos

dia a dia.

Todas estas actuaciones suceden en el denominado proceso penal cuando esta a cargo de la
Fiscalia. El que se ponga énfasis en esta institucion no significa que haya ausencia de
corrupcion en los juzgados; al contrario, significa que el ejercicio de corrupcion real tiene que
estudiarse también en esas instancias. En este trabajo se evidencid que las practicas de
corrupcion en juzgados o tribunales penales difieren de aquellas que se presentan en la
Fiscalia, debido a que el contacto personal se reduce, al menos en la ciudad de Guayaquil, y a
que las posibilidades de decision si bien son varias, tienen momentos reducidos, como la

audiencia de juzgamiento, la de apelacion o en casacion.
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Una de las caracteristicas de la corrupcién en los juzgados es que los montos econdmicos
destinados a los sobornos son superiores a aquellos que se manejan en la Fiscalia, no solo por
el nimero de jueces que intervienen en la toma de decisiones, sino porque las posibilidades en
la toma de decision también se reducen a aceptar o rechazar los argumentos expuestos por la
Fiscalia y los sujetos procesales, o a declarar alguna nulidad en el proceso. Esas decisiones
también tienen un costo y aunque no ha sido el objeto de este trabajo examinar las reglas
informales de la corrupcion en los juzgados y tribunales penales, se puede establecer que las

formas en que se practica difieren de aquella que ocurre en la Fiscalia.

Las bajas cortes, es decir, aquellas oficinas de Fiscalia y juzgados en las que se deciden los
problemas legales de las personas comunes y corrientes, presentan escenarios que no son
comparables con el de la mera aplicacion de la ley, debido a que, en la cotidianeidad del
ejercicio de la abogacia, las reglas informales tienen mas fuerza que las reglas formales o
legales. Dicha fuerza se manifiesta en un ethos formado con respecto a las caracteristicas
propias del ejercicio profesional que es compartido por funcionarios y abogados en general.
Existe un reproche con respecto a la corrupcion en la abogacia, pero se la practica
cotidianamente y en ocasiones se reconoce su necesidad para obtener celeridad o decisiones

favorables.

La corrupcidn en bajas cortes, es decir, aquella que sucede en las instituciones de la Funcion
Judicial, las cuales formalmente acttan en el marco de la ley para decidir los asuntos que le
son sometidos a su conocimiento, conlleva también un ejercicio de tolerancia en las
autoridades llamadas a ejercer controles. Ciertamente, la tolerancia a la corrupcion no solo
esta presente en las autoridades judiciales; sin embargo, si son ellas las llamadas a ejercer un
control efectivo para limitar la corrupcién que afecta a las personas ordinarias. Limitar la
corrupcion no es una tarea sencilla, pero, es posible observar algunas medidas efectivas para
reducir las presiones o extorsiones por parte de funcionarios publicos con respecto a los
usuarios del sistema. El contacto directo para presentar escritos o para insistir en que se
provean las solicitudes es un escenario comun en la Fiscalia para insinuar o exigir la entrega
de dinero. Los juzgados y tribunales que se asientan en Guayaquil son un ejemplo de
reduccion de esos incentivos, al limitar el contacto de abogados y usuarios en general con los

jueces que resuelven los problemas judiciales de las personas.

Una medida en ese sentido como una ventanilla Gnica para presentar escritos o para revisar
expedientes no resuelve todos los problemas de corrupcion, pero al menos limita el contacto

de funcionarios con respecto a las presiones que puedan ejercer en gestiones menores dentro
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del proceso penal. Ello posibilitaria concentrar los esfuerzos en otros actos de corrupcion y
sus vias de ejecucion para erradicarla. Estos esfuerzos, obviamente, necesitan ser eficientes
para que tengan un empoderamiento ciudadano efectivo. Un abogado resaltaba que evitar que
los usuarios tengan contacto directo con los fiscales y funcionarios en general de la Fiscalia
demoraria atn mas los tramites que en ella se realizan, justificando los actos de corrupcién
que en ella ocurren. Un modelo ineficiente de atencion coadyuvaria en re-afirmar esas

creencias y justificaria los actos de corrupcion por la celeridad que ellos producen.

Otra forma de limitar el contacto es la virtualidad. Mientras en los juzgados existe la
posibilidad de presentar escritos a través del casillero electrénico o por una ventanilla virtual
en las que se ingresa el numero de proceso en la que los abogados estan autorizados; en la
Fiscalia existe una “ventanilla virtual” que consiste en una direccion de correo electronico a la
que se deben enviar los escritos firmados por los abogados y en los que la respuesta no es
inmediata en todos los casos. Si bien formalmente existe una ventanilla virtual en la Fiscalia,
esa instituciéon no ha evolucionado en la prestacion de servicios como lo hizo la Funcion
Judicial en los que respecta a la atencion a los juzgados y tribunales, pese a que Fiscalia 'y

juzgados son parte de la Funcién Judicial.

No quiere decir, que estos dos avances que implementd la Funcion Judicial sean perfectos,
pero al menos limitan algunas de las presiones que sufren los usuarios del sistema de justicia
para limitar la corrupcion. Sin embargo, los problemas de corrupcion son mucho mas variados
y presentan diversas formas. Si la limitacion del contacto en oficinas iguald a las personas,
limitando el acceso a todos los usuarios a ofrecer dinero a cambio de celeridad, copias de
expedientes o de decisiones, las “necesidades” de fallos favorables los obligd a buscar otros
“canales” de atencion como buscar contactos amigos o visitar las oficinas privadas de los
juzgadores. Ello solo da cuenta de las diversas formas de reaccion que se pueden adoptar
cuando se limitan o desincentivan actos que pueden degenerar en corrupcion. Pese a ello, son
medidas efectivas porque cumplen con su objetivo, no solo por las limitaciones de contacto
sefialadas, sino porque su éxito depende también de la agilidad en la atencion y de que exista
un control efectivo que procure que los tramites o peticiones sean atenidos a tiempo.
Conseguido aquello es posible concentrarse en la corrupcion que atiende a la extorsion y

compra de decisiones a cambio de dinero o favores especificos.

La investigacion realizada evidencio varias practicas extendidas y aceptadas por la comunidad
juridica. Sin embargo, este trabajo también tiene algunos limites. En varios casos las personas

entrevistadas se mostraron renuentes a hablar con respecto a sus practicas. Reconocian la

97



existencia de corrupcién, la reprobaban, pero admitian la necesidad de practicarla si se quiere
vivir del ejercicio de la abogacia. La renuencia se debia a varios factores, como sentir
desconfianza por las preguntas formuladas o porque alguien los podia escuchar. En un caso, y

en voz baja un abogado sefialé que estas cosas hay que hablarlas con mayor privacidad.

Hay que resaltar que la renuencia fue poco comun. Habia mayor soltura cuando los abogados
eran invitados a tomar un café o cuando la evidencia se recogia en tertulias de un viernes por
la noche. También, cuando los abogados estaban realizando diligencias y la conversacion
giraba en torno a la impotencia de tener que entregar dinero por algo que los funcionarios
tienen la obligacion de realizar. En todo caso, los afios de experiencia que tienen los abogados
realizando tramites, defendiendo a personas y resistiendo al sistema, no se agotan en una

entrevista, pero condensan gran parte del ser de la abogacia en un sentido practico.

Por otra parte, aun cuando en las entrevistas telefonicas se asegur6 que ellas eran
completamente anénimas, varios abogados resaltaban el hecho de que no sabian si se los
estaba grabando. Si bien ese aspecto fue minimo, se debe también resaltar la gran
espontaneidad de los juristas al contar sus experiencias con la corrupcién cuando ejercen la
abogacia en la Fiscalia. No es un dato menor si se tiene en cuenta que el contexto en el que se
realizd esta investigacion es el de una elevada violencia en la ciudad de Guayaquil en el que

han existido atentados en contra de funcionarios judiciales y de la Fiscalia.

La corrupcidn esta arraigada en el ejercicio de la abogacia porque es considerada como una
garantia de celeridad y de alguna manera como una certeza en medio de las vicisitudes que
representa estar entre la oferta y la demanda de una justicia al mejor postor. De alli que las
disposiciones normativas tengan un papel secundario en lo que representa el juego de hacer
dinero siendo el “tercero” imparcial que debia valorar hechos y fundar sus decisiones en
normas juridicas. Todos conocen que el dinero puede mas que una norma juridica expresa.
Aungue varios juristas consideren que su accionar es completamente honesto, se
desenvuelven en medio de tensiones ineludibles que tienen como valor fundamental la
ganancia de dividendos refiidos con la ley, basicamente porque pueden catalogarse como

extorsion o sobornos, dependiendo del caso.

Ciertamente, aqui se abordd uno de los varios aspectos de la corrupcion judicial y se lo
circunscribi6 a aquello que sucede en el proceso penal cuando esté a cargo de la Fiscalia, esto
es, principalmente en indagaciones previas e instrucciones fiscales. Entre las asignaturas

pendientes de las investigaciones sobre corrupcion judicial real constan describir cbmo opera
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la corrupcidn en otras fiscalias, y en otras etapas del proceso penal, asi como comparar las
formas en que la corrupcidn judicial se manifiesta entre provincias. Ademas, seria plausible
determinar cobmo opera la pequefia corrupcion en procesos no penales en los juzgados de

instancia, asi como en las altas cortes del pais.

Como se sefialé anteriormente, la pequefia corrupcién puede manifestarse tanto en las fiscalias
de ciudades fronterizas, hasta en las altas cortes ubicadas en la capital de la Republica.
Obtener copias de un expediente no difiere mucho entre Guayaquil y Quito, entre una fiscalia
provincial y la Fiscalia General; tampoco si esas copias se solicitan en un juzgado de
Guayaquil o en la misma Corte Nacional o en la Corte Constitucional. La pequefia corrupcion
se manifiesta cuando ciudadanos comunes y corrientes se ven forzados a pagar para obtener
celeridad o una decision favorable, sea en un juzgado de instancia o en la mas alta corte de un

pais.

En esta investigacion se sefialé que en la Fiscalia los usuarios del sistema pueden contactar
sin mayor inconveniente a los funcionarios que tienen a cargo su proceso, lo cual es un
incentivo para el desarrollo de la corrupcion; sin embargo, no existe evidencia de cobmo opera
la corrupcion en otras fiscalias de la misma provincia del Guayas y del pais en general. Si es
un mal particular de Guayaquil o de la provincia del Guayas, la corrupcion podria ser atacada
con politicas focalizadas en la ciudad y provincia. Si no lo es, podria dar cuenta de aspectos
culturales que concentran el ejercicio de la abogacia con independencia de la regién en que

sucede.

Aquello que se puede investigar en las fiscalias, también se puede hacer en los juzgados.
Encontrar I6gicas similares o diferentes puede ayudar a combatir la corrupcion si se tiene en
cuenta también las diferencias entre ciudades, provincias y regiones. No es lo mismo un area
metropolitana que una ciudad con pocos habitantes en la que todos se conocen. Ello podria
dar cuenta de otros patrones para fallar en las causas, asi como para investigar los delitos por
parte de la Fiscalia. Si existen diferencias entre ciudades grandes y pequefias, lo hay también
entre altas cortes y bajas cortes, 0 quizas no muchas. Conocer recursos extraordinarios de
casacion en el caso de la Corte Nacional de Justicia y acciones extraordinarias de proteccion
en el caso de la Corte Constitucional, marcan unas diferencias de caracter técnico juridico con
respecto a su interposicion y evaluacion posterior. Si esto es asi, una elevada técnica podria
resultar en una contencién para la corrupcion debido a que esos recursos solo podrian ser
resueltos técnicamente. Sin embargo, ello no es asi. La pequefia corrupcion a la que se hacia

referencia no conoce de esas distinciones técnicas. La necesidad de copias de un expediente

99



son las mismas en la Fiscalia de Guayaquil que en la Corte Nacional de Justicia, y como
hemos visto, las disposiciones normativas sirven solo como un elemento que puede utilizarse

estratégicamente para obtener un beneficio o decision favorable en un caso determinado.
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