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RESUMEN

El objetivo general del presente estudio fue analizar juridicamente la funcionalidad de
aparatos organizados de poder en el delito de asociacion ilicita. Caso: Odebrecht. La
presente investigacion utiliz6 el método cuantitativo, se apoy0é en la revision
documental-bibliografica. Ademas, se aplicO el método inductivo-deductivo. Se
plante6 ademas el método analitico-sintético. Se puede concluir que, el delito de
asociacion para delinquir se configuro en la presente causa en el hecho que los
funcionarios sentenciados se unieron en torno a un fin comdn de permitir que la
empresa efectuara negociaciones con ellos con el fin de lograr la alteracién o
modificacién de cada uno de los pliegos contractuales, y de esta manera poder lograr
gue dicha empresa pudiera obtener los mejores puntajes para obtener la construccion
de determinadas obras.

Descriptores: Sancion penal; derecho penal; corrupcion. (Tesauro UNESCO).

ABSTRACT

The general objective of this study was to legally analyze the functionality of organized
apparatuses of power in the crime of illicit association. Case: Odebrecht. This research
used the quantitative method, based on a documentary-bibliographic review. In
addition, the inductive-deductive method was applied. The analytical-synthetic method
was also used. It can be concluded that the crime of association to commit a crime
was configured in the present case in the fact that the sentenced officials united around
a common purpose of allowing the company to negotiate with them in order to achieve
the alteration or modification of each one of the contract specifications, and in this way
be able to achieve that the company could obtain the best scores to obtain the
construction of certain works.

Descriptors: Criminal penalty; criminal law; corruption. (UNESCO Thesaurus).
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INTRODUCCION

El origen de la teoria de los aparatos organizados de poder esta en el desarrollo dado
por Roxin (2010), en los afios sesenta, al concepto de dominio del hecho como
construccion diferenciadora de las formas de autoria y participacion. Actualmente la
sociedad ha transfigurado un proceso delictivo acorde a los tiempos actuales, asi
podemos afirmar que nos encontramos en una sociedad que conlleva un sin nimero
de riesgos que la propia sociedad produce, asi vivimos en una sociedad del riesgo,
con ello uno de los riesgos mas latentes que tiene la sociedad definitivamente es la
criminalidad organizada. Por ello el Derecho penal reacciona en contra de
comportamientos que son riesgosos para la convivencia y libertad de los ciudadanos,
coexistimos en un Estado de libertades, sin embargo, hay personas que se han
dispuesto a coartar este ambito de libertades dentro de un Estado democrético de
Derecho, y por ello el Estado les debe censurar y trata a través del ius puniendi
inocuizar esas conductas perniciosas para que no afecten el sano desarrollo de la
personalidad en una sociedad.

Asi pues, las organizaciones criminales son agrupaciones delictivas que atentan
directamente a las bases mismas de la democracia y la seguridad juridica de los
ciudadanos, su conformacion cuantitativa, su capacidad lesiva y su finalidad delictiva
hace que el fendmeno delictivo de la organizacién criminal sea una tesis nebulosa de
estudio tanto criminol6égicamente como penalmente.

En este sentido, Roxin (2010) plantea lo siguiente:

El hecho que estas concepciones (discrepantes) no se hayan impuesto a
nivel internacional se debe probablemente a que el comportamiento de
quien dirige un aparato organizado de poder y lo emplea para la comisién
de delitos no se corresponde, en absoluto, con los requerimientos juridicos
ni tampoco con las representaciones que se derivan del uso del lenguaje
comun de coautoria e instigacion ello dejando a un lado la complicidad-, de
tal modo, que el rechazo de tales concepciones ( que defienden la tesis de
la instigacion y la coautoria) se basa casi en un juicio de evidencia. Esto,
incluso sin realizar una critica detallada, se hace contundentemente claro,
ya en formulaciones mas breves. (p. 97)
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El delito de asociacidn ilicita se encuentra contemplado en el Codigo Orgénico Integral

Penal (2014) el cual establece:

Articulo. 370.- Asociacion llicita. - Cuando dos 0 mas personas se asocien
con el fin de cometer delitos, sancionados con pena privativa de libertad de
menos de cinco afos, cada una de ellas sera sancionada, por el solo hecho
de la asociacion, con pena privativa de libertad de tres a cinco afos.
El delito de asociacion ilicita o asociacion para delinquir como es conocido en otros
ordenamientos juridicos ha sido definido por Sanchez de Garcia (2001) de la siguiente

manera:

La asociacion ilicita es definida como la union de un grupo de personas en
un numero de os o mas dotadas de una cierta estructura u organizacion la
cual se encuentra establecido por un tiempo determinado. El tipo penal
correspondiente contempla por lo comun como conductas punibles
cualquiera que se encuentre contemplada en un sistema normativo de un
pais determinado y en este delito se sanciona es la union de varias
personas para delinquir ello muy aparte del delito que se cometa en
especifico. (p. 645)
La asociacion ilicita es concebida para la doctrina penal como un delito que sanciona
la unién de dos o més personas con el fin de cometer delitos, la sancién que establece
el legislador es en base a que a partir de la asociacion para cometer ilicitos existe una
planificacion previa de un grupo de persénalas con la finalidad de cometer ilicitos
penales. Esta situacion hace que la comision de dichos delitos se efectué de una
manera mas facil ya que existe la colaboracion y planificaciéon por parte de varias
personas situacién que facilita la comision del hecho punible (Ziffer, 2016).
La asociacion ilicita también se encuentra regulada a nivel internacional en este
sentido es procedente citar el articulo 2 de la Convencion de las Naciones Unidas

contra la Delincuencia Organizada Transnacional (2000) que establece lo siguiente:

Para los fines de la presente Convencion: a) Por "grupo delictivo
organizado" se entendera un grupo estructurado de tres o0 mas personas
gque exista durante cierto tiempo y que actue concertadamente con el
propésito de cometer uno o mas delitos graves o delitos tipificados con
arreglo a la presente Convencidbn con miras a obtener, directa o
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indirectamente, un beneficio econémico u otro beneficio de orden material.

(p-1).
En consecuencia, la importancia de los aparatos organizados de poder, se observa
que la asociacion ilicita para delinquir es una sancion que se aplica no solo en plano
nacional como se evidencia de la disposicion contemplada en el Cddigo Orgénico
Integral Penal sino también de manera internacional por ser una conducta contraria a
los intereses de la sociedad. El delito de asociacion ilicita tiene caracter de orden
publico por cuanto el mismo afecta a la paz y tranquilidad de toda la sociedad y mas
aun cuando la victima es un grupo social, el fin de consagrar este tipo de conductas
como delictuosas lo que pretende es tutelar a través del ordenamiento juridico la
tranquilidad publica (Mikkelsen, 2017).
En la investigacion se plantea como objetivo analizar juridicamente la funcionalidad
de aparatos organizados de poder en el delito de asociacion ilicita. Caso: Odebrecht.

METODO

La presente investigacion utiliza el método cuantitativo, apoyado en la revision
documental-bibliografica. Ademas, se aplica el método inductivo-deductivo, el cual
sugiere que para encontrar una verdad se deben buscar los hechos y no basarse en
meras especulaciones, ademas de partir de afirmaciones generales para llegar a
especificas (Davila, 2006). Se plantea ademas el método analitico-sintético por medio
del cual, se descompone un todo en partes extrayendo cualidades, componentes,
relaciones y mas para posteriormente unir las partes analizadas y con ello descubrir

caracteristicas y relaciones entre los elementos (Rodriguez y Pérez, 2017).

RESULTADOS

Tabla 1.
Analisis de la sentencia caso.

Provincia: Pichincha
Unidad judicial de origen: Sala especializada de lo penal, militar, penal,
policial y transito.
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Materia: Penal

Accionante: Ministerio  Publico, Fiscalia General del Estado,
PETROECUADOR

Tema Especifico: Asociacion ilicita Juicio No. 17721-2017-00222

Procesados

GOMEZ ALCIVAR ROBERTO (ASAMBLEISTA PROVINCIAL DEL
GUAYAS),ARELLANO MELENDEZ ALEXIS ANTONIO, ARELLANO ALEXIS
ANTONIO MASSUH ISAIAS GUSTAVO, GLAS ESPINEL JORGE DAVID,
POLIT GAFFIONI CARLOS (EX CONTRALOR GENERAL DEL ESTADO) y
otros.

Teoria de la Fiscalia. Participacion por acuerdo de voluntades

Fiscalia General del Estado (FGE); demostraron su voluntariedad de
pertenencia a la asociacion ilicita, en contra de la administracion publica, del
sistema econdmico del pais; los procedimientos precontractuales y
contractuales referidos fueron contaminados por corrupcion; los funcionarios
publicos o intermediarios acordaban el pago de sobornos; adecuando su
conducta al delito de asociacion ilicita, tipificado y sancionado en los articulos
369 y 370 CP, vigente a la fecha que se cometid la infraccion; conducta que
repara-, no se encuentra legalmente despenalizada por la vigencia del COIP.
La asociacion ilicita es un delito de mera actividad, nace por el solo hecho de
la partida en torno a un objetivo comun que comprende la finalidad de cometer
uno varios delitos. La asociacion ilicita es una conducta que se encuentra
punida tanto en la ley penal anterior (CP) como en la ley posterior (COIP), sin
gue se haya suscitado su despenalizacion. La jurisprudencia de la Corte
Nacional de Justicia de Ecuador ha precisado que este delito es autbnomo e
independiente respecto de los delitos que se cometan a través de ella. Por
tanto, la asociacion ilicita, como dice Manzini, termina por separarse de los
singulares delitos que constituyen el propdsito de la sociedad criminal y, a su
vez, la asociacion debe tener como fin, como objeto, la comision de delitos que
deben probarse minimamente para darle cuerpo al origen de la asociacién
ilicita. A lo largo de la audiencia de juzgamiento se han encontrado tres
factores comunes a saber: el poder politico; la empresa ; y, los sectores
estratégicos.

Siendo el delito de asociacion ilicita, de peligro abstracto, es suficiente para
configurar la conducta, la organizacion de la partida y el desvalor objetivo
material de la accion peligrosa, que constituye el elemento central de la
tipicidad. De esta forma, el asambleista adelanta la barrera de proteccion penal
al tratarse de un delito de mera actividad, por ello el acuerdo o pacto no
requiere de formalidad alguna y hasta puede ser tacito, pero debe existir al
menos una exteriorizacion de la conducta de sus integrantes, sin que sea
necesario que exista un trato personal entre los miembros. Es indiferente la
forma en que las personas lleguen a ponerse de acuerdo y que una lleve la
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iniciativa y otras se adhieran simplemente. Rainieri se centra en que los sujetos
activos estén reunidos en un acto formal o que se conozcan reciprocamente,
0 que las personas estén materialmente reunidas.

Teoria de la Defensa: Inexistencia de Asociacion llicita y Principio de
Favorabilidad

En sus teorias del caso han querido probar otras cosas, otros tipos penales;
se dice que los articulos 369 y 370 del CP anterior, es el delito de asociacion
ilicita el cual hoy es el articulo 370 COIP; las conductas que se encuentran
sefialadas en el articulo 370 han variado, ha habido un proceso de
discriminacion pues el legislador quiso que este articulo no sea igual al del CP;
la doctrina, la jurisprudencia nacional e internacional, dicen que asociacion
ilicita es cuando dos 0 mas personas se reunen para atentar contra las
personas o propiedades; pero aqui se ha escuchado que se ha armado una
estructura gerencial de organizacion que atenta contra la administracion
publica y la estructura del estado ecuatoriano. El delito del ahora articulo 370
COIP es diferente pues, sefiala que entre dos 0 mas personas se asocien con
el fin de cometer delitos sancionados con pena privativa de libertad de menos
de 5 afos; en ninguna de las teorias del caso (tanto de Fiscalia, Procuraduria
y acusacion particular), se ha probado que existe esta asociacion ilicita, ni en
donde se formé si fue en Brasil, Perl, Colombia, etc.; indica, que se trata de
un delito de mera actividad, de peligro abstracto, no de resultado, pero que es
uno permanente y que por consiguiente los delitos no nacen por generacion
espontanea; se ha dicho que se intentan probar sobornos, coimas y demas, lo
cual es de otro proceso penal, cuando lo que se deberia probar es la
asociaciéon y el plan.

En la tipicidad debe cuando concurren menos de dos sujetos activos, no hay
asociacion ilicita. La asociacion ilicita es un delito de mera actividad que no
requiere resultado por eso es que el plan de la banda delictiva, aunque se
cumpla no interesa porque si se cumple el plan delictivo ya es otro delito.

Anélisis.

La tipicidad, en el delito de delincuencia organizada desde el punto de vista
subjetivo, es necesario que la manifestacion de voluntad de los asociados sea
percibida por los restantes para lograr el acuerdo y deben existir tantas
manifestaciones de voluntad como de personas. En este punto, la doctrina,
precisa que esto no es necesario -con tal que exista entre ellos un vinculo;
siendo indiferente la forma en que las personas lleguen a ponerse de acuerdo.
El delito de asociacion ilicita se ha de considerar que el objeto o finalidad
criminosa determina los objetivos de la asociacion, por ello debe superarse la
mera concurrencia de sujetos para la comision de un delito ya que aquello se
regira por las reglas generales de la autoria. Se reconoce que el delito de
asociacion ilicita implica un actuar doloso por parte de sus miembros, que no
admite figuras culposas.
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En cuanto al tipo objetivo de la asociacion ilicita, aquel descansa sobre la base
de una organizacion, la cual esta trabada por un vinculo con caracter de cierta
permanencia y estabilidad; de alli que, el delito consiste, pues, en tomar parte
o formar una asociacion aunque se requiera de cierta permanencia, que como
concepto relativo depender de la naturaleza de los planes; ademas, sin que
sean formas especiales de asociacion, se necesita un minimo de organizacion
o cohesion dentro del grupo; no es preciso, con todo, el trato personal y directo,
ya que, como en toda asociacion, basta la conciencia del sujeto de formar parte
de ella conociendo su existencia y finalidades.

Para integrar el elemento psicologico de la asociacion ilicita es necesaria la
conciencia y voluntad de asociarse teniendo la finalidad (objetivo o scopo) de
cometer delito; es decir, contribuir a la realizacién del programa delictivo. De
modo que, el delito de asociacion ilicita serd siempre doloso méas no culposo.
Por tanto, “El elemento psicoldgico radica en el acuerdo de voluntades.
Consiste en observar cierta conducta y en considerarse reciprocamente
unidos, de modo duradero, para satisfacer el propdsito, comun a todos, de
cometer una serie indeterminada de delitos. Por esto, el acuerdo de la
asociaciéon para delinquir se distingue de la participacion criminosa comun”.
Esto implica en el ambito probatorio, que no necesariamente se debe haber
justificado la comisién de los delitos para los que se formé la partida, sino el
conocimiento de sus miembros de que su vinculacién con la organizacion tenia
tal finalidad delictiva; asi, en palabras de Donna “esta idea de cometer delitos
no debe necesariamente concretarse en hechos delictivos en si, sino que
basta que la idea sea la de unirse para concretar esos fines delictivos.” La
palabra “asociacion” ademas implica, un acuerdo previo, “una concordancia de
voluntades expresa o tacita entre los miembros [que bien puede dirigirse a la
formacion de la asociacion [como tal] o [a] pasar a integrarla tras su creacion”.
El CP y el COIP han establecido las debidas diferenciaciones cada uno de
estos eventos (autoria y complicidad); asi, respecto de la “autoria” el articulo
41 del cuerpo legal, referido, sefala tres formas de ésta, la directa, la mediata
y la coautoria; en la primera se sefiala que son autores directos: los que han
perpetrado la infraccion, sea de manera directa o inmediata; y, los que han
impedido o procurado impedir que se evite su ejecucién; en la segunda, que
son autores mediatos, quienes instiguen o aconsejen a otra persona para que
cometa una infraccidon, cuando se demuestre que tal accion ha determinado
su comision; los que ordenen la comision de la infraccion valiéndose de otra u
otras personas, imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa,
ofrecimiento, orden o cualquier otro medio fraudulento, directo o indirecto;
aquellos que por violencia fisica, abuso de autoridad, amenaza u otro medio
coercitivo, obliguen a un tercero a cometer la infraccion, aunque no pueda
calificarse como irresistible la fuerza empleada con dicho fin; y, quienes
ejerzan un poder de mando en la organizacion.
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En lo que respecta a la “complicidad”, el articulo 43 CP y COIP, son cémplices
los que, en forma dolosa, faciliten o cooperen con actos secundarios,
anteriores o simultaneos a la ejecucion de la infraccion, de tal forma que aun
sin esos actos, la infraccion se habria cometido. delictiva; y, finalmente que
son coautores, aquellos que coadyuven a la ejecucion, de un modo principal,
practicando deliberada e intencionalmente algin acto sin el cual no habria
podido perpetrarse la infraccion.

En cuanto a las “formas del hecho”, podemos referirnos a: “El Dominio de la
Accion”, figura que se entiende como la realizacion directa e inmediata por el
autor del delito, de la accidn tipificada como delito; el autor realiza €l mismo la
accion tipica; “El Dominio de la Voluntad”, lo cual implica el autor mediato; en
esta figura el autor realiza el delito a través de otra persona, vale decir,
aprovecha o utiliza la actuacién de un intermediario para alcanzar su fin
delictuoso, o como sefialan varios tratadistas el autor mediato debe tener la
posibilidad de controlar y dirigir de facto el comportamiento de la persona que
utiliza para cometer el delito; en este caso el autor mediato actta sin necesidad
de intervenir directamente en el delito a través de un intermediario para lograr
su objetivo delictuoso; “El Dominio Funcional del Hecho”; conocido también
como la “coautoria”, que se basa en que, entre los que cometen el delito se
dividira su accién delictiva, y/o, se encuentra en ellos la decision comun de
realizar el hecho mediante la distribucién de los aportes para la ejecucién del
hecho punible; en esta figura, cada uno debe dominar su rol y ese rol debe ser
importante para la comisién del hecho delictuoso.

La culpabilidad de los acusados: Jorge David Glas Espinel, Ricardo Genaro
Rivera Arauz, Carlos Alberto Villamarin Cérdova Edgar Efrain Arias Quiroz; y,
Ramiro Fernando Carrillo Campafia, cuyas generales obran del proceso; por
tanto, se dicta sentencia condenatoria contra de éstos, imponiéndoles a cada
uno de ellos, la pena de seis afios de privacion de libertad, en calidad de
autores, conforme el art 42 CP (42 COIP), del delito tipificado y reprimido en
los articulos 369 y 370 CP.

La culpabilidad de los procesados, Gustavo Massuh Isaias, José Rubén Terén
Naranjo y Kepler Verduga Aguilar, cuyas generales obran del proceso, por tano
se dicta sentencia condenatoria en contra de éstos, imponiéndoles en virtud
de la cooperacion eficaz brindada por éstos, conforme el art. 493 COIP, la pena
modificada de catorce meses de privacion de libertad, que corresponde al 20%
de la pena congrua; por considerarlos AUTORES, conforme al art. 42 CP (42
COIP), del delito tipificado y reprimido en los articulos 369y 370 CP.

Elaboraciéon: Los autores.

En el analisis del presente caso se pudo evidenciar el delito de asociacion ilicita entre

los sentenciados, ello motivado a la entrega de sobornos por parte de la empresa
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brasilera a funcionarios del gobierno nacional, con la finalidad de obtener beneficios
indebidos, ello comprendia distintas esferas para poder obtener el aseguramiento del
respaldo de las instituciones que poseian la competencia en materia de contratacion
de las obras, dichas negociaciones incluian la alteracion o modificacion de cada uno
de los pliegos contractuales, a los fines de lograr que la empresas brasilera obtuviera

los mejores puntajes para obtener la construccion de determinadas obras.

DISCUSION

Se considera al aparato organizado de poder como un instrumento para la comision
del hecho delictivo por dos razones fundamentales: por ser una estructura compuesta
de varias personas, organizadas de tal forma que garantiza la comision del delito con
tal probabilidad que el hilo de la voluntad del hombre de atras no se rompe debido a
la distancia que tenga con el brazo ejecutor de quien materialmente comete el hecho.
La voluntad de quien ostenta el poder y domina la organizacién tiene todas las
probabilidades de verse efectivizada por quien, perteneciendo a los estratos inferiores,
se encarga de la ejecucién del delito (Gil, 2008).

Respecto del bien juridico protegido, hay que en el delito de asociacion se encuentra
conformado por dos aspectos fundamentales los cuales se describen a continuacion:

1) Orden publico: Que al constituirse el delito de asociacién ilicita como un delito
gue posee un caracter abstracto, trae como consecuencia que en la sociedad
de manera general se produzca una intriga al no poder determinar que
problemas causara este tipo de asociacién, por lo cual genera una
intranquilidad a nivel social el cual quebranta la seguridad social de la
ciudadania, rompiendo el equilibrio y la estabilidad social (Aboso, 2017).

2) El correcto ejercicio del derecho de la asociacion: La asociacion entendida
como la union de dos 0 mas personas con un fin licito esta permitida en toda
sociedad democratica ahora bien la misma es sancionada cuando se utiliza
para fines ilegales, para dafiar a la sociedad o a un grupo de personas

especificas en este tipo de casos el legislador en virtud de la tutela de los
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derechos de la ciudadania sanciona este tipo de asociaciones con el fin de

proteger a la sociedad (Lamarca, 2017).

CONCLUSIONES

El delito de asociacion para delinquir se configuro en la presente causa en el hecho
gue los funcionarios sentenciados se unieron en torno a un fin coman de permitir que
la empresa efectuara negociaciones con ellos con el fin de lograr la alteracién o
modificacién de cada uno de los pliegos contractuales, y de esta manera poder lograr
que dicha empresa pudiera obtener los mejores puntajes para obtener la construccion

de determinadas obras.
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