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RESUMEN

Este plan de investigacion aborda un estudio del analisis de la determinacion presuntiva
de los indicios de responsabilidad penal en los delitos de peculado, y de la problematica
existente en el seguimiento de los informes emitidos por la Contraloria General del
Estado, a fin de determinar las falencias existentes en el sistema legal, basdndonos en la
normativa establecida. Se ha recabado informacion de libros de autores que estan
intimamente ligados con el tema. En cuanto al fundamento legal se reviso la
Constitucion de la Republica del Ecuador y otros cuerpos legales pertinentes, en estos
ellos se identifican las sanciones para cualquier delito de accién publica, incluidos los
delitos de Peculado y Enriquecimiento llicito.

En esta investigacion se realizé un analisis de la informacidn obtenida a través de
entrevistas realizadas a profesionales del derecho con el fin de determinar las falencias y

saber donde radica la problematica.

PALABRAS CLAVE: Delito, Peculado, Servidores Publicos, Responsabilidad Penal,

Informe



ABSTRACT

This research plan addresses an analysis study of the determination of criminal
responsibility indices in the crime of embezzlement, and the existing problem in the
follow-up of the reports issued by the Comptroller General of the State, in order to
determine the existing shortcomings in the legal system, based on the established
regulations. Information has been gathered from books by authors who are intimately
linked to the subject. Regarding the legal basis, the Constitution of the Republic of
Ecuador and the Comprehensive Criminal Organic Code were revised. In these
normative bodies, sanctions were identified for any act of public action, including the
crimes of peculation and Illicit Enrichment.

In this investigation, an analysis of the information obtained through the interviews
carried out with legal professionals was carried out with the purpose of the

shortcomings and wise when the problem arose.

KEYWORDS: Crime, Peculation, Servers Public, Criminal responsibility, Inform
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CAPITULO INTRODUCTORIO

Los delitos contra la administracion publica son de gran relevancia, a causa de
acontecimientos ya suscitados en el Ecuador, y ha sido motivo de intensos debates. El
peculado es un tema bastante discutido y siempre se ha visto involucrado de manera
activa en esta problematica, al parecer dependiendo del cambio de gobierno en el que se
encuentre, ha sido y seguira siendo motivo de analisis, siempre desde distintos puntos
de vista.
A pesar del preambulo que abarca este tema, el punto méas polémico es la forma de su
configuracién dentro de nuestra jurisdiccién y la forma en que se sanciona, asi también
analizar la forma en la que se encuentra contenida en nuestra legislacién, y haciendo
una comparacion detallada con otras semejantes a la legislacion ecuatoriana,
especificamente en el delito de peculado. La problematica de la antedicha realidad se la
puede evidenciar, en las leyes que se encuentran vigentes en nuestro pais, el Codigo
Organico Integral Penal en sus lineas refleja el significado que la legislacion
ecuatoriana le da al delito de peculado:

Articulo 278.- Peculado.-Las 0 los servidores publicos y las personas

que actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las

instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la

Republica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se apropien,

distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o

inmuebles, dineros puablicos o privados, efectos que los

representen, piezas, titulos o documentos que estén en su poder en

virtud o razdén de su cargo, seran sancionados con pena privativa de

libertad de diez a trece afios (Cddigo Organico Integral Penal,

2014).

La Constitucion del Ecuador también abarca al delito de peculado, como parte de su
contenido y se encuentra enmarcado en el ambito publico, y para ampliar la tipificacion

de este delito como tal, debemos referirnos a lo que a continuacion se menciona:

12



En su articulo 233 mismo en el que se ratifica la
imprescriptibilidad de los delitos de peculado, cohecho,
concusion y enriquecimiento ilicito y de las penas impuestas y
dispone, también, que puedan iniciarse y proseguirse los juicios
en ausencia de los imputados o procesados. Ademas, extiende a
todos los servidores puablicos la obligacion de presentar una
declaracion patrimonial jurada de sus bienes (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008, p. 70).

Teodoro Mommsen afirma que el delito de peculado en Roma consistia:

En el hurto de bienes del Estado y muchas veces se lo designd
con la expresion “fortum pecunia” para distinguirlo del hurto de
bienes privados de otros. “Llamabas (...) peculatus al hurto de
cosa muebles pertenecientes al Estado; y se le daba este nombre,
porque antes de que se empezara a hacer el uso del dinero, los
bienes muebles que ocupaban el primer rango entre los comunes
0 publicos eran los animales destinados al sacrificio, y por eso el
hurto de los mismos era el que ocupaba el primer lugar entre los
de su clase” (Mommsen, 1976, p. 472).

Vale destacar que el problema existente en la actualidad, radica en la manera como se
perpetra este delito, y mas alun que existe desde tiempos inmemorables, es por eso que,
en el primitivo derecho romano, la sustraccién del dinero publico se consider6 digna de
castigo, por causa de la cosa sustraida, la misma que se consideraba sagrada, a causa de

ello el peculado se consideré como apto de merecer, los ya conocidos sacrilegios.

A diferencia de lo que nos menciona el ya referido, derecho romano, el problema toma
fuerza en el Ecuador, después de la conquista espafiola se empezaron a imponer las
politicas de la Espafia conquistadora; En la etapa colonial y a raiz de la conquista, en el
Ecuador empiezan a regir las llamadas Leyes Indias fundamentalmente y de manera

supletoria, Las leyes peninsulares espafiolas.



El Virrey de Per, el Juez de la Real Audiencia de Quito y varios funcionarios eran
quienes se encargaban de controlar el manejo de los fondos publicos en lo que hoy
conocemos como la Republica del Ecuador ademas se pedia explicitamente que se
declare los tesoros, de manera que todo aquello que estaba a cargo de funcionarios esté
bien administrado, de esta manera la Reina creia que la colonia era fuertemente
controlada Los servidores publicos al finalizar el tiempo de sus funciones debian

participar en el conocido juicio de residencia, esto significa que:

Era un procedimiento judicial por el cual funcionarios de cierto rango
(Virreyes, Presidentes de Audiencia, alcaldes y alguaciles) eran
juzgados por su actuacion en sus funciones de gobierno tratando de esta
manera de minimizar y evitar posibles abusos y corruptelas en el uso de
su poder. Dicho proceso se realizaba al finalizar del ejercicio de su
cargo y era ejecutado normalmente por la persona que le iba a sustituir

(Historia del Nuevo Mundo, p. s.f)

Otra medida de control utilizada desde principios del siglo XVII que merece
mencionarse, es la que se obligaba a todos los funcionarios elaborar un inventario en el
cual se especificaban todos los bienes que formaban parte de sus cargos Yy
adicionalmente debian entregar una cierta cantidad de dinero como garantia mientras

ocupaban los cargos publicos.

Este delito como tal es comun en nuestro pais a causa del monopolio de ciertos grupos
que participan en la politica y por ello las consecuencias son notorias. Es importante
resaltar que los delitos contra la administracién publica son cometidos diariamente por
funcionarios que ocupan cargos en Instituciones publicas pero no son los Unicos, pues,
quienes se encuentran administrando el sector privado también estan inmersos en esta
problematica, es comprobable esta afirmacion pues hoy en dia el sistema judicial
permite que la informacion sea méas accesible para las personas y los procesos estan en

las fiscalias y juzgados que se encuentran ubicados en todo el pais.



Vemos al peculado como un tema no tan importante pero, por el mismo hecho de que
radicalmente en nuestro pais, las leyes son modificadas de acuerdo a la conveniencia de
quienes seran beneficiarios de ella, puesto que el sistema va cambiando se espera que
con el paso del tiempo y los procesos adecuados la sociedad, tenga una manera distinta
de ver las cosas y que exista una revolucion constate en contra de éstos delitos, que no
benefician, sino que a contrario denigran la union de una sociedad que se mantiene

unida por los regimenes sociales.

Es dificil saber a qué personas afecta directamente la mala administracion de los
funcionarios pues el pueblo Ecuatoriano es el principal afectado, ademas una de las
opciones méas accesible que podriamos poner a consideracion es el fortalecimiento de
normas juridicas que de cierta forma proporcionen seguridad y mas que todo igualdad
elemental para todos, sin importar el poder politico que una persona represente

individualmente.

Existen un sin nimero de motivos por los cuales el delito de peculado ha logrado
alcances de manera incontrolable o més bien de forma silenciosa, aun cuando se recibe
captacion para el uso propio de los dineros publicos, sigue existiendo malversacion en
los mismos; por lo tanto, cualquiera que pertenezca a la administracion publica esta en
tentacion de cometer un delito, por el mismo hecho de su plena participacion de bienes
a su cargo, este delito sufrié una evolucion respecto del objeto material, ya que es
repetitivo en nuestro pais y con indicios de poder proceder a una accién penal .

La definicion del peculado en si se encuentra plasmada en el Codigo Penal, respecto de
cada pais, pero a raiz de un sin nimero de investigaciones, hay tratadistas que lo definen
de una forma subjetiva y mas ain desde su punto de vista mas Idgico. En este analisis
transcribiré varios de los conceptos que se le atribuye al delito de peculado, segun los

mismos:

Francesco Carrara define al peculado como:



La apropiacion de cosas publicas cometidas por una persona investida de algin cargo
publico, a la cual, precisamente en razon de este, le fueron entregadas con la obligacion

de conservarlas y devolverlas, las cosas de que se apropia (1956),p. 240).

Al respecto de lo mencionado, Giuseppe Marggiore determina que: Peculado es la
apropiacion de dinero o de una cosa mueble, perteneciente a la administracion publica,
cometida por un funcionario publico o el encargado de un servicio pablico, que por

razon de su cargo esta en posesion de esos bienes (1955), p. 160 - 161).

Es importante analizar el delito de peculado, ya que actualmente la sociedad refleja un
evidente interés, para combatir este tipo de problematica que afecta directamente a la
sociedad, ademas es sancionado en el Ecuador y consecuentemente en muchos paises
también, con penas proporcionalmente relativas a la infraccion; sin embargo, este delito
no ha sido tratado con la atencion debida, misma que en la actualidad se proporciona,
muchos afios de historia y evidente impacto social han servido para iniciar un proceso
de cambio. Esta busqueda esta orientada en el analisis de la determinacion presuntiva
del delito de peculado en la accion de la Contraloria General del Estado, ademéas de un
enfoque comparativo de la legislacion actual con las anteriores, y la gran problemaética

que por mucho tiempo la sociedad ecuatoriana ha enfrentado.

La normativa legal de nuestro pais debe ser modificada en direccién positiva, con la
finalidad de marcar un cambio social, y llenar los vacios legales que la normativa
contiene, es necesario, ya que sabemos que existe un proceso, las herramientas pero no
se perciben cambios al no existir juzgamiento. Nos hace pensar que solo se queda en
teoria y mas no en practica, es necesario castigar a quienes cometen delitos contra el
Estado especialmente el delito de peculado, por el bienestar de un pais y sus ciudadanos
que son los principales afectados.

La prioridad es fortalecer varios objetivos del Plan Nacional del Buen Vivir, dada su
importancia se pondra mayor énfasis en el cambio que se desea dar a la justicia siempre
respetando a todas y todos los ciudadanos y apoyar al no cometimiento de delitos graves
ya que se realizara un profundo analisis del delito de peculado como una falta grave al

Estado y ademas considerando que dichos delitos son imprescriptibles.



Con la presente investigacion se espera encontrar el margen de error existente entre el
delito de peculado y la Contraloria General del Estado, es decir que, el compromiso de
llegar al fondo de una investigacion plena y con resultados positivos, para beneficio
futuro de una sociedad, el pueblo ecuatoriano y determinar la factibilidad de modificar
leyes para lograr un mejor sistema judicial en Ecuador, recalcando que en la actualidad
el Ecuador si se enfoca en solucionar los problemas, que causan estos delitos. Los
principales beneficiarios somos los estudiantes, como parte concreta de una sociedad
interesada en que el delito sea castigado de acuerdo a la ley, mas aun que se extinga, en
esencia estudiantes de ciencias juridicas que en nuestras manos esta el cumplimiento de
la norma y la justa critica. La manipulacion del poder politico prima por sobre las leyes,
a pesar de la continua lucha para erradicar los delitos contra el Estado, estos se
manifiestan por detrds de lo que conocemos como la verdad, parte de culpa tenemos la
sociedad y autoridades pertinentes, ya que, en la mayoria de casos referentes al delito de
peculado, se ha preferido el cambio de penas por la evasion de cargas juridicas que o

pueden solucionar.

Es factible realizar la presente investigacion, pues se cuenta con alta calidad y variedad
de material bibliografico, asi como también la amplia gama de informacién que la
Contraloria General del Estado ofrece para poder investigar a fondo, también el
compromiso de la justicia al que se encuentran ligados jueces, fiscales y abogados con
la intencion de que se impongan penas y que estas se cumplan. Es favorable la
colaboracion del tutor de la presente investigacion que se desarrolla y todo el apoyo e

informacidn que pueda brindar para un analisis amplio en cuanto a materia penal.

El método que se utilizara en la presente investigacion es el método socio-juridico
porque nos permitira ver la influencia que tiene este tema respecto de la sociedad

ecuatoriana especificamente de la provincia de Imbabura.

Las técnicas que se usaron fueron las siguientes:
Analisis documental. - Se revisaron los siguientes cuerpos juridicos: Constitucion del

Ecuador 2008, el Cadigo Organico Integral Penal, el Cédigo Organico de la Contraloria



General del Estado, Cddigo Orgéanico General de Procesos, para revisar la concordancia
entre las diferentes leyes en las cuales se establecen sanciones para el delito de

peculado.

Entrevistas. - Se entrevistaron a profesionales del derecho que tienen experiencia en este
tipo de delitos, a fiscales y a representantes de la Contraloria que nos permitieron
contrastar la informacion obtenida, asi como tener un acercamiento mas profundo al

manejo que se da desde el Estado a estos casos.

En esta investigacion se realizara un estudio de fuentes bibliogréficas para conocer la
doctrina de diversos tratadistas, respecto de los temas que seran expuestos durante el
desarrollo del trabajo, asi como también analizamos la normativa respecto del tema

propuesto.

OBJETIVOS

Objetivo General

e Analizar de qué forma la Contraloria General del Estado provoca efectos
juridicos penales en los procesos por delito de peculado, a raiz de la emision de
sus informes y determinar los obstaculos que se presentan dentro del proceso

penal, asi como las sanciones e impacto social.

Objetivos Especificos

e Analizar la informacién recabada en forma critica y juridica respecto de los
procesos de peculado para fundamentar de manera cientifica, real y actualizada

la problematica del sistema penal, de sus actores y su penalizacion.

e Estudiar las normas legales que regulan el proceso penal, mediante la aplicacion
de técnicas metodologicas dirigidas a profesionales del derecho para

complementar y argumentar las hipotesis obtenidas.



e Determinar una conclusion a traves de la investigacion de campo sobre los
efectos juridicos que produce las inconsistencias en el sistema procesal o la mala
aplicacion de las normas existentes, en la provincia de Imbabura para evidenciar

si es factible la aplicacion del Cdédigo Organico Integral Penal.

El capitulo primero trata la descripcion contextualizada de la informacion obtenida por
fuentes primarias y secundarias que permitiran fundamentar de mejor manera la
presuncion gque se hace frente al delito de peculado, siendo esta una problematica social
y administrativa, existen diversos procesos juridicos y antecedentes historicos. Se debe
acudir a diversos libros que permitan recopilar informacion relevante, que ayude a la
solucion de este problema, con relacion a los afectados directos, en este caso la sociedad

con un fin primario que es la busqueda de la transparencia de la administracion publica.

En el capitulo segundo la opinion ciudadana siempre ha sido una de las grandes fuentes
informativas, es, decir es una de las metodologias méas importantes, para que el
investigador analice ciertas realidades a las que se enfrenta la sociedad, asi se realizara
investigacion de campo; se llevara a cabo la aplicacion de entrevistas a autoridades
judiciales, con el fin de averiguar cual es el impacto social, administrativo y

responsabilidad con que se maneja este tipo de problematica.

Finalmente, el capitulo tercero presenta la propuesta de analisis que estd enmarcada en
los datos obtenidos a través de esta investigacién, una valoracion de los hechos, en este
caso para prevenir a la sociedad acerca del manejo indebido de los fondos del Estado
por parte administradores publicos, tomando en cuenta que estas acciones tienen una
repercusion negativa y por lo tanto estan sujetas a una sancion penal, con el fin de que
la sociedad pueda denunciar estas infracciones, especificamente el peculado,
permitiendo asi mayor transparencia en el manejo de bienes y servicios, en beneficio de

la colectividad y mejorando la economia y transparencia del pais.



CAPITULO PRIMERO: CONTEXTUALIZACION HISTORICA Y NORMATIVA

1. El delito de peculado

1.1.1 Definiciones

Dependiendo de la forma en que se haga la referencia, respecto del derecho penal
referente al procedimiento que se le debe dar al delito de peculado se tiene como

fundamento el enfoque desde la perspectiva del control social, Carlos Creus cree que:

Los delitos contra la administracion publica, es donde se encuentra el
delito de peculado en nuestra legislacion, manifiesta que estos delitos
protegen a la Administracion Publica, preservando la regularidad de su
funcionamiento y la legalidad de los actos administrativos que pueden
verse comprometidas por el acto arbitrario en el que el funcionario
actia mas alld de su competencia, por la omision de su actividad
necesaria y aun por la injerencia ilegal de particulares en la esfera de

competencia de la administracion (1998, p. 176).

Por lo mencionado se nota una gran acogida respecto del desarrollo de este tema, puesto
que siendo el peculado parte de los delitos contra la administracion publica y a la vez
mas controvertidos, se reconoce que varios expertos del derecho han puesto mayor
énfasis en delimitar un concepto que se acerque a lo que queremos decir cuando
ponemos como tema de discusion este delito. Respecto de un concepto, claro y conciso,
Guillermo Cabanellas (1993, p. 211), en concordancia con la definicion que da Manuel
Osorio (s.f), p. 706) determinan que el delito de peculado no es mas que tomar de
manera indebida fondos publicos y hacer mal uso de ellos por cuanto se considera como
un abuso de confianza, al encontrarse estos bajo la custodia de una persona a cargo de
un puesto administrativo. Ademas, en la legislacion vigente este tipo de delitos son

considerados como, malversacion de caudales publicos.



El Diccionario de la Real Academia de la lengua lo define como: Peculado es el delito
que consiste en el hurto de caudales del erario publico, hecho por aquel a quien esta
confiada su administracion (Real Academia de la lengua, 2001). En las distintas
acepciones que se mencionan respecto de la definicion del delito de peculado, el
reconocido tratadista argentino Sebastian Soler manifiesta que: El peculado es una
retencion indebida calificada, y que la calificacion deriva de que el abuso es cometido
por funcionario publico, en contra del Estado como propietario o guardian de ciertos

bienes, y con abuso de funcion (1967 p. 180).

La mayoria de autores se refieren al delito de peculado como una forma inadecuada del
manejo de bienes o dineros, especificamente cuando se encuentran delegados a personas

con cargos meramente publicos.

Teniendo en cuenta lo mencionado por estos tratadistas, el delito de peculado encierra
un contenido enorme pero nosotros nos enfocamos en su definicion dando varias
acepciones que manifiestan algunos de los juristas expertos en esta rama del derecho, el
peculado puede ser de caracter publico o privado, por parte de personas a cargo de

bienes y servicios que les son encomendados.

La definicion segln la doctrina que da el penalista colombiano Antonio Cancino, indica
al respecto:

Son considerados por el legislador como violatorios del bien

juridico de la administracion publica. Desde ahora sostenemos,

por ser de gran importancia, que, segun nuestro modo de

entender, es muy dificil que exista un tipo penal que quebrante

un solo bien juridico; por ello decimos que el legislador escogid

la administracion publica, pero ello no quiere decir que no se

quebrante, por ejemplo, el bien patrimonial (2011, p. 100).

Julia Sdenz Panama (2014, p. 11) en su texto de investigacion introduce una definicion

dada por Fidel Rojas en la cual afirma que el delito de peculado:



Sanciona al funcionario o servidor publico que se apropia o
utiliza, para si o para otro, caudales o efectos cuya percepcion,
administracion o custodia le estdn confiadas por razon de su
cargo. Para atribuir la responsabilidad a una persona por el
delito de peculado nuestro ordenamiento no sélo exige que el
sujeto activo tenga la condicion de funcionario publico, sino,
ademas, que ostente un vinculo funcional con los caudales o
fondos del Estado ( 2003, p. 281).

Antecedentes historicos del peculado

Para tener una idea clara y precisa de lo que significa este delito se debe tomar en
cuenta lo que varios tratadistas mencionan sobre este tema basandose en lo que se
encuentra tipificado en los diversos codigos penales, pero ademas de ello evidenciando
los cambios que han ocurrido a lo largo del tiempo y la relacion que mantiene el

peculado con el aspecto socio-economico de los sujetos y los pueblos.

Desde hace mucho tiempo existe la figura del delito de peculado el cual estaba
tipificado en el Codigo de Manu en aquellos tiempos la autoridad maxima hacia uso de
este cadigo el cual contenia la pena de muerte para aquellos que se apropiaren del tesoro
del pueblo, es importante resaltar que las leyes eran mas rigidas e implacables; por otra
parte, los Romanos al ser el punto de referencia en la creacion de leyes, le dieron un
tratamiento juridico muy técnico, aunque al principio confundieron este delito con el
hurto especialmente los romanos estaban enfocados en los bienes que le pertenecian a

sus Dioses por lo que habia cierta contradiccion en el marco legal.
El Cddigo de Manu es la ley mas antigua y contenia al peculado entre sus articulos,
castigaba a quienes hacian mal uso de dineros, pero también estaba el cohecho y la

concusion, en definitiva ya contenia leyes que castigaban el robo y desfalco al Estado

En su libro VII articulo 40, relativo a la conducta que deben observar los reyes dice:



Muchos soberanos a consecuencia de su mala conducta, han perecido
con sus bienes, mientras que ermitafios han obtenido reinos por su
cordura y humildad los empleados que llevan su perversidad hasta sacar
dinero de los que tienen que tratar con ellos deben ser despojados por el
rey de todos sus bienes y desterrados del reino (Flores & Garcia, 1982,
p. 57).

Carrera sefiala que en Roma, donde ya se conocia este delito, siguiendo los significados
etimoldgicos, designaron al peculado con el nombre peculatus y se hacia referencia al
robo de ganado, pues, en aquellas épocas los animales que iban a ser sacrificados eran

mas valiosos que el dinero

En tal virtud, en el antiguo derecho romano el peculatus no era mas que
el furtum de las cosas pertenecientes al Estado, lo que en aquel tiempo
se castigaba severamente con el sacrilegium, es decir, por el
cometimiento de este ilicito se castigaba de forma similar a las faltas

cometidas contra las cosas pertenecientes a la divinidad (1995, p. 126).

Como se menciond en el parrafo anterior, el ganado era considerado como el medio de
cambio de la época, pues, antes de la aparicion y manejo de la moneda estos animales
figuraban como una de sus posesiones mas importantes, se consideraban parte del
patrimonio de los ciudadanos, llegaban a tener tal importancia que se los sacrificaban
para ser entregados como ofrendas espirituales, pero el tiempo pasa y las formas de
intercambiar bienes por servicios cambian y hubo el auge del dinero el cual consistia en
monedas de oro, pues el peculado ya consistia en la sustraccién de dichas monedas con
esta accion se causaba dafio al patrimonio del pueblo romano. Las leyes castigaban a
aquellos funcionarios que tomaban el tesoro para su beneficio pues solo ellos tenian

amplio acceso a él.

Se llego a creer que ademas de un robo el peculado era un fraude que de alguna manera

se cometia como forma de dafiar a un Estado, tomando en cuenta que era una traicién



que hacian los funcionarios a quienes en confianza se les fue encomendado cuidar el

patrimonio del Estado por ello Manzini manifiesta que:

El peculado es y siempre fue considerado como un atentado hacia los
bienes mas preciados de un Estado, de tal forma que, en la antigliedad las
personas que lo cometian llegaban a recibir inclusive la pena capital,
pues, eran de cardcter muy grave hasta se llegaba a heredar a los
descendientes el castigo pasando por generaciones de familias enteras
(Manzini V., 1961, p. 132).

Otros autores como Eduardo Betancurt afirma que la palabra peculado proviene de la

palabra peculatus y manifiesta que:

Puede ser de dinero, muebles u otro tipo de bien pertenecientes al
patrimonio del Estado, bienes que por lo general se encuentran a cargo de
un funcionario publico, quien abusa de este patrimonio para obtener un
beneficio propio o de terceros, lo que a decir de algunos autores supone
una suerte de abuso de confianza por razon de su cargd (Betancurt, 1998,
p. 150)

Con el paso del tiempo las leyes y la jurisprudencia son cambiantes, de ahi que se fue
haciendo una comparacion entre el hurto y el abuso de confianza, porque el peculado
tenia una concepcién mas amplia de su alcance, denotando que como delito era una
accion muy grave no solo por el robo que se le hace a un Estado sino también porque se

configura el abuso de autoridad dentro de las instituciones pablicas

Es un problema el exceso de confianza que se les da a los funcionarios quienes son
considerados como sujeto activo y como tal reciben una preferencia distinta a la del
sujeto pasivo quien es afectado de diversas formas, quienes estan al frente de la
administracion tienen el acceso total a bienes y servicios que no se encuentran del todo

controlados y por ello suceden ciertas falencias causadas por un mal sistema de control



La pregunta més importante es ¢serd el correcto y legal cumplimiento de la funcion

publica?

Es importante responder a esta pregunta pues se debe resaltar que el delito de peculado
se encuentra enmarcado en el derecho penal, y en varios contenidos legales mas
debiendo entender que es un delito que atenta contra una organizacion social, por el

mismo hecho que es consecuencia del mal uso de los cargos publicos.

En el Ecuador es notorio el nimero tan grande que existe de movimientos politicos que
incursionan en las decisiones que toman los mandatario a cargo del pais, pero una cosa
es segura siempre estan velando por sus propios intereses y de esta manera también
intervienen en la parte de la contratacion a funcionarios que no buscan servir si no al
contario dafar y aprovecharse de la oportunidad que se les brinda, gracias a la
demagogia que existe en nuestro pais por parte de nuestros representantes se ha vivido
un sin numero de situaciones que han afectado la economia de nuestra sociedad
provocando crisis y demostrando que el delito de peculado queda muchas veces en la

impunidad ya sea en el sector publico como en el privado.

Aquellos que ostentan el poder se basan en una conceptualizacion poco exacta del
derecho, con el fin de manipular leyes que devenguen las consecuencias gque van
acarreando ciertos delitos, especificamente el peculado, con argumentos poco
ortodoxos, dejando de lado la racionalidad y el pensamiento I6gico bajo el pretexto de
que el Derecho no es una ciencia exacta y que la norma juridica puede ser aplicada al

capricho de las circunstancias.

En muchos paises alrededor del mundo las personas optan por empezar su vida laboral
en el sector publico, muestran cierto tipo de preferencia y se inclinan por ser servidores
publicos, esta situacion puede deberse a la negligencia que existe en el control de la
administracion publica para con ciertos servidores, ya sea porque las personas que
incursionan en la politica se encargan de darles una posicion privilegiada a causa de
ciertos intereses 0 por que las personas tienen ansia de poder econémico y politico, es

por ello que en la actualidad los puestos publicos son verdaderamente codiciados,



especialmente por personas que no tienen la capacidad moral y menos intelectual con un
objetivo mezquino, y de esta forma surgen los grandes empresarios y politicos corruptos
que incursionan en la creacion y modificacion de las leyes sin que para ellos exista

castigo alguno.

La corrupcion esta intimamente ligada con el delito de peculado, causando lesiones
graves a los paises que la sufren como un cancer que se propaga, incitando de manera
negativa a la creacion de figuras delictivas a su conveniencia y sin un minimo control,
dejando en evidencia las falencias administrativas que posee nuestro sistema juridico

actual.

Es simple deducir que los centros de rehabilitacién en nuestro pais estan copadas de
personas que en algun momento atentaron contra la propiedad ya sea publica o privada
de otros y la sociedad los Ilama delincuentes, pero no solo estas personas cometen
delitos, existen un sinnumero de personas que a diario infringen la ley atentando contra
el patrimonio, bienes, y dineros del estado a ellos se los denomina servidores publicos
sin que en un futuro cercano se les de la reprimenda que realmente merecen, en otras
palabras la justicia con la ayuda de los medios adecuados debe tratar de que estas
personas compartan un mismo lugar carcelario, pues, son también delincuentes, Duran
en el documento de Quinteros que trata sobre el delito de peculado publico y bancario

agrega que:

Las céarceles estdn llenas de delincuentes que en algin momento
atentaron contra la propiedad, sin embargo estas personas arriesgan de
cierta forma su integridad fisica a diferencia de los denominados ladrones
de cuello blanco, quienes se encargan de edificar una fortuna a base del
desfalco del dinero de los ciudadanos, al que tienen acceso gracias al
cargo gue ocupan , pero que no estan dentro de una carcel, pues, y si en
algin momento llegan a estar, es mas que seguro que sea algo pasajero y

sin importancia (2013, p. 8).



Las acepciones anteriormente dichas, son una introduccion para poder comprender el
porqué de la corrupcidn existente en un pais, puntualmente hablando el Ecuador, pais en
el cual su Constitucion es explicita en su titulo primero el cual se refiere a. los

principios fundamentales, donde puntda lo siguiente:

Art.1 El Ecuador es un Estado Constitucional de derechos y
justicia, social, democratico, soberano, independiente, unitario,
intercultural, plurinacional y laico. Se organiza en forma de
republica y se gobierna de manera descentralizada. La soberania
radica en el pueblo, cuya voluntad es el fundamento de la
autoridad, y se ejerce a través de los 6rganos del poder publico y
de las formas de participacion directa previstas en la Constitucion
(Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008, p. 8).

La Constitucion es un reflejo claro de la afirmacion que hacen varios juristas en la que
mencionan que existe letra muerta que yace en los libros legales, dejando claro que las
normas juridicas estan dirigidas solo a cierto sector social y que los principios que estan
plasmados en nuestra ley suprema se pasa por alto en todo momento, esta afirmacion se
convierte en un motivo esencial para darle mayor atencion al tema del peculado, es asi
que un cargo publico debe ser entregado a quien realmente demuestra merecerlo, con la
debida preparacion moral y humana y no a aquellas personas que por la fuerza quieren
imponer autoridad estatal, con el animo de ocupar un lugar que no les corresponde y

peor aun con la intencidn de cometer ilicitos en nombre de su posicion.

Por ello, este trabajo aspira de alguna forma a ser un aporte para evidenciar dicha
ignorancia y que se demuestre que el dafio causado por el cometimiento de este delito
en contra de la administracion publica puede afectar a muchas personas ademas de ello

es muy probable que los ciudadanos de un pais se conviertan en el sujeto pasivo

Al respecto, Carrera sefiala que:



El peculado es un delito que debe estar entre aquellos delitos que son
cometidos contra la fe pablica, siendo un ilicito que busca apropiarse
del dinero pablico a través de funcionarios corruptos. Se lo conoce en
la normativa legal como peculado propio que basicamente estd
enfocado en dinero de facil apropiaciéon por parte de personas que

estan a su cargo y que conocian de su pertenencia (1995, p. 1366).

El 29 de Marzo de 1996 en el &mbito internacional, dentro del marco legal en referencia
al peculado se conoce como un mero acto de corrupcién, pues basandose en esta
concepcion generalizada, la Convencion Interamericana contra la corrupcion se refiere
a la creacion de normas que son destinadas a la regularizacion de estos actos, con un fin
especifico, que es impulsar a los estados para que tomen esto como lineamiento y
pongan en marcha formas de sancionar y erradicar estos sucesos que a mediano y largo
plazo son evidentes, siendo este uno de los aspectos que se trata en dicha Convencién,
con miras a que los estados promuevan el buen uso de los bienes mientras se
encuentran bajo la responsabilidad de funcionarios publicos, procurando la
administracion publica aplique los valores pertinentes en especial la transparencia, para
que la sociedad confie en los servidores que demuestran honestidad, con esto se podria

mejorar la confianza de los ciudadanos

En este sentido la Convencion Interamericana Contra la Corrupcion, luego de definir
diversos actos de corrupcion en su Art. 6, como los de cohecho, negociaciones
incompatibles, incumplimientos de los deberes de funcionarios publicos, etc.; ademas,
el numeral 1 del Art. 11, se refiere a la manera como se debe actuar con aquellos
elementos que causan dafios al Estado por medio de la administracion publica y esto se

encuentra enmarcado de la siguiente manera:

La desviacidn ajena a su objeto que, para beneficio propio o de terceros,
hagan los funcionarios pablicos, de bienes muebles o inmuebles, dinero o
valores, pertenecientes al Estado, a un organismo descentralizado o a un
particular, que los hubieran percibido por razon de su cargo, en
administracion, deposito o por otra causa (Organizacion de los Estados
Americanos).



La Corte Suprema de Justicia (Corte Nacional de Justicia, 2007) anteriormente
manifesto su criterio acerca de los delitos contra la Administracion Publica y sefiala que
estos delitos ya mantienen tipicidad en el Ecuador, y aclara que se cometen para que de
ninguna manera las decisiones gubernamentales afecten sus actividades politicas y asi

puede llevar a cabo sus fines y propdsitos

1.1.2 Clasificacion del delito de Peculado

El peculado es un delito que presenta un abanico de posibilidades por lo cual puede
presentarse de diversas formas, esta afirmacién determina que se puede cometer el
ilicito de muchas formas Cueva Carrién en su mas reciente obra que habla sobre el

peculado le da una clasificacion a este delito de la siguiente manera:

« Por Apropiacion: Se tiene claro que el peculado por apropiacion
como su nombre lo indica se encuentra presente cuando se da la
sustraccion o apropiacion por parte de la persona encargada de cosas de
la administracion publica que las utiliza para beneficio propio o de
terceros.

« Por extension: El peculado por extension es claro ya que radica en la
persona que sustrae bienes pertenecientes a instituciones o empresas en
las que sea parte el Estado; a instituciones que se dedican a la
beneficencia, a la defensa civil o a la educacion; no es un servidor
publico sino una persona particular, que utiliza de forma ilegal e
indebida estos bienes.

« Por omision: EIl peculado por omision lo comete el receptor de
impuestos, tasas o contribuciones cuando no los consignan en el
término legal establecido en la ley en el caso de personas juridicas que
por supuesto estan representadas por una persona natural.

 Por error ajeno: El peculado por error ajeno consiste cuando un

servidor publico por error ajeno ha recibido dinero o bienes



pertenecientes a la administracion puablica y se apropia de estos en
beneficio propio o de terceros.

* Culposo: El peculado culposo se da por negligencia o imprudencia de
un servidor publico con lo que se da la pérdida o el dafio de bienes que
son pertenecientes al Estado ya sea en instituciones o empresas de las
cuales forme parte.

 Propio: El peculado propio es una figura delictiva que tiene como
elementos tipicos que el sujeto activo sea un funcionario publico,
entendiéndose como tal aquel que realiza la funcidn publica, se trata de
un delito especial propio, no todo funcionario publico serd autor de este
delito, el tipo penal exige que la administracién, percepcién o custodia
de los bienes puablicos deben haber sido confiados al funcionario
publico en base al cargo que ocupa, requiriéndose la existencia de una
relacion funcional especifica.

e Impropio: En el peculado impropio, encontramos verbos rectores
alternativos del comportamiento tipico, estos son apropiarse y utilizar,
existe apropiacion cuando el sujeto activo realiza actos de disposicion
personal de caudales o efectos de propiedad del Estado y que el agente
posee en razon de su cargo para su correcta y diligente administracion o
custodia; y utilizar es servirse del bien como ejercicio de una ilicita
propiedad sobre el mismo y que excluye de ella al Estado, esta forma
delictiva también se denomina peculado por extension, incluidos los
particulares en el caso del sistema financiero, el denominado peculado
impropio requiere por parte del agente un acto de disposicion de los
bienes, caudales o efectos sin orden, conocimiento o consentimiento de
la autoridad (2008, p. 58).

Al existir diversas formas de cometer el delito de peculado, es necesario que la
normativa legal esté preparada para enfrentar cada procedimiento de acuerdo a su
naturaleza, es preciso acotar que en muchos paises el peculado puede darse de

cualquiera de estas formas aun cuando es una clasificacién doctrinaria no todas estan



tipificadas en la legislacion ecuatoriana, con el pasar del tiempo esto se convierte en un

problema socio juridico.

1.1.3 Elementos que configuran el delito de peculado

En la doctrina existen varias cualidades que los funcionarios deben cumplir para que el
delito de peculado se configure, ademas de ello también estan escritas en la norma penal

y son las siguientes:

1. Es indispensable que exista el sujeto activo, para ello quien incursiona en la
participacion del ilicito debe ser Servidor publico, en algunos casos en el sector
privado son las personas a cargo de la institucion.

2. El sector publico debe ser el principal afectado como consecuencia de estos
dafos, el Estado y sus ciudadanos se consideran como sujeto pasivo.

3. El funcionario que atentare en contra de una institucion debe haber sustraido,
hurtado o hecho uso de bienes publicos y pueden ser en dinero o bienes estatales
estos son considerados como el objeto material.

4. El sujeto activo debe tener a su cargo bienes del Estado y pueden ser dinero o
bienes muebles e inmuebles; v,

5. Que el servidor publico se beneficie directamente del abuso arbitrario que hace

de los bienes a su cargo.

1.1 El delito

El delito es considerado como la raiz del Derecho Penal ya que al rededor del mundo y
casi en la mayoria de paises el Derecho Penal desempefia un papel muy importante, que
es el de control social, adicional a esto procura la mejora de la convivencia social, es
por ello que un acto cometido por un ciudadano, es calificado como delito si presenta un
comportamiento totalmente negativo o al menos que se trate de manifestaciones
negativas y debe provenir del comportamiento humano, el Cédigo Organico Integral

Penal Ecuatoriano en su Art. 19 contiene la clasificacion de las infracciones y en €l se



encuentra previsto el delito sancionado con pena privativa de libertad mayor a treinta

dias.

Con el paso del tiempo se ha procurado dar definiciones de delito més acertadas
partiendo desde las mas simples hasta las mas complejas, entre estas definiciones se
menciona que el delito es un “acto tipicamente, imputable al culpable, sometido a veces
a condiciones objetivas de penalidad y que se haya conminado con una pena, 0 a ciertos

casos con determinada medida de seguridad en reemplazo de ella” (Asua, 2005).

En relacion a lo dicho anteriormente, el delito y el delincuente estan intimamente
ligados pues no puede existir el uno sin el otro, a la vez el derecho penal y las leyes
penales constituyen el medio sancionador para los delitos que forman parte de la
criminalidad, es importante mencionar que la autoridad que administra la justicia debe
estar intimamente relacionada con la légica juridica, pues, se considera un factor
determinante al momento de descubrir ciertos comportamientos negativos que

desembocan en delitos perpetrados.

Sin embargo, el ser humano al poseer voluntad y libertad que le permite desarrollar sus
facultades naturales y como Unico limite, a esa libertad, su propia naturaleza; pero al
analizar su desarrollo en la sociedad, se observa que esa libertad esta forzadamente
limitada a causa del irrespeto a la libertad de otras personas, por ello existe la urgente
necesidad de crear normas y reglas que garanticen a quienes conforman el cuerpo social,
con una medida similar el desarrollo de sus actividades propias, ya que al violentar el
espacio de otros estamos incurriendo de cierta forma en un acto ilicito denominado

delito, siempre y cuando se encuentre enmarcado dentro de las leyes vigentes.

Desde el punto de vista juridico, delito es toda conducta que el legislador sanciona con
una pena. Esto es consecuencia del principio “nullum crimen sine lege”, que hace
referencia a su uso el derecho penal moderno, para expresar el principio de legalidad
esto es, para que una conducta sea calificada como delito debe estar establecida como
tal y con anterioridad a la realizacion de esa conducta y esta acepcion de delito es

formal, y no se menciona acerca de los elementos que debe tener una conducta para ser



castigada por la ley penal. Las definiciones que dan algunos codigos tienen elementos
que el legislador exige para considerar una accién u omision como delito o falta, por lo

que ya no son simples definiciones formales de delito.

El delito es reconocido como una conducta tipica, antijuridica y culpable constitutiva
de infraccion penal respecto de esta concepcidn, Guillermo Cabanellas sefiala que:
Etimologicamente, la palabra delito proviene del latin delictum,
expresion también de un hecho antijuridico y doloso castigado con
una pena. En general, culpa, crimen, quebrantamiento de una ley
imperativa agotado. El que ademas de consumado ha conseguido
todos los objetivos que el autor se proponia y cuanto efecto nocivo
podia producir el acto delictivo casual considerado subjetivamente, el
que surge de modo repentino por un estimulo pasional, por una

oportunidad tentadora para nifios débiles (1993).

Los tratadistas del derecho, procuran dar una definicion clara de lo que es el delito,
Desde una perspectiva mas amplia, por ello existen diversas concepciones formales del
delito; sin embargo, todas aquellas coinciden en que el delito es aquella conducta
legalmente "imputable”, esto quiere decir que dicha accion se encuentra tipificada, en
los distintos ordenamientos juridicos penales. Al respeto, se sefiala que "Una vez
admitido como axioma inconcuso que sin la ley no hay delito y que las conductas que
quedan fuera de las leyes son impunes, solo se puede asegurar lo que el delito es,

interrogando la ley misma" (Pefialosa, p. 29 ).

1.2 Elementos Del Delito De Peculado

1.2.1 Bien Juridico Protegido

En referencia al papel que desempefian de los tipos penales en la proteccion de bienes
juridicos, el profesor Zafaroni manifiesta que: “no se concibe que haya una conducta

tipica sin que afecte un bien juridico, puesto que los tipos no son otra cosa que

manifestaciones de la tutela juridica sobre estos bienes, de ahi que el bien juridico



desempefie un papel central en la teoria del tipo, dando el verdadero sentido
teleologico™ (1986, p. 75).

Roxin y Jakobs en sus libros de derecho penal, dentro de la teoria funcionalista del
derecho penal, califican a los bienes juridicos penales, afirmando que son el objeto de
proteccion de los tipos penales, pero que éstos, procuran la proteccion de bienes
personales, materiales 0 humanos en particular, como pueden ser la vida, la salud, la
propiedad u otros.

El derecho penal trata severamente de que se dé cumplimiento efectivo de las normas
para que los bienes sean protegidos de cualquier tipo de transgresion.

Todo lo mencionado en parrafos anteriores esta enfocado en resaltar que lo que se busca
es la proteccion del patrimonio del pueblo, que de cierta forma se les ha si do confiado a
personas que ocupan cargos dentro de las instituciones del gobierno, desde otro punto
de vista no solo tiene que ver con la proteccién de dinero sino con la intencion de
proteger el interés de las personas que yacen parte de la sociedad de un pais, los
ciudadanos al ser el sujeto pasivo tienen el derecho de ser protegidos por las leyes y las

instituciones que administran justicia en nombre de la republica.

En conclusién, uno de los objetos juridicos que se protege en este caso es el bienestar
social y la transparencia que se existe desde el momento en el patrimonio del pueblo es
puesto en manos de las personas que forman parte de la administracion pablica, todo lo
que aqui se menciona tiene que ver con dinero, bienes y servicios aparentemente, pero
la realidad del pais es otra pues se trata de buscar transparencia por que los delitos

contra la administracion publica afectan directamente al pueblo.

Por su parte Eduardo Dona (2000, p. 325) sefiala que principal objeto de proteccion es
el cuidado de los recursos publicos, pues son considerados una parte importante de la
sociedad, por otra parte, son elementos indispensables que aseguran la prestacion de
servicios publicos, pues a causa de la mala administracion por la conducta ilicita de un
servidor publico, el patrimonio social es el afectado, es derecho de los ciudadanos estar

informados de los movimientos financieros que realiza el estado, es dificil de cumplir,



pues los recursos publicos se encuentran en un sentido mas amplio y son el objeto de

proteccién del Peculado.

Como lo ilustra Cueva, (2008, p. 100) el sujeto pasivo de una infraccion, es quien tiene
la titularidad del bien juridico que se protege, pues es quien resulta afectado por la
conducta lesiva del infractor, sobre quien se produce un dafio de manera inmediata. Esta
claro que la administracion publica, es la responsable de la buena marcha de la actividad
del Estado y el adecuado manejo de recursos, es claro que la administracion es el sujeto
pasivo en el delito de peculado, representa a la sociedad a la cual sirve, quien de manera
directa seria la verdaderamente afectada.

Todos los estados tratan de llegar a la transparencia, por medio del control estatal, pero
al parecer no es suficiente, cada vez que se menciona el delito de peculado se determina
que existe un bien juridico protegido, pero no siempre se busca limitar el robo de dinero
es mas una cuestion de moral y resarcimiento a los afectados que son considerados
como el sujeto pasivo, lo mas proximo a la correccién de este delito es la prevencion y
por ello se trata de educar a la sociedad con valores que permitan que los profesionales
de hoy sean méas honestos y en el caso de llegar a ocupar un puesto publico se

demuestre la fidelidad en sus funciones

1.2.2 Objeto material del delito de Peculado

Los bienes muebles e inmuebles, los dineros y todo aquello que se considere patrimonio
del estado son considerados como el objeto material que esta inmerso en el delito de
peculado ademas de ello deben estar bajo la administracion de un servidor publico por
cuestion del cargo que ocupa. En muchas ocasiones los servidores publicos hacen uso
de su poder si se lo puede llamar de esa manera, para, utilizan su privilegio de

administradores en favor de terceras personas 0 para si mismos

El objeto material es de cierta forma la manzana de la discordia ya que si la ley y la

jurisprudencia no lo reconocieran inmediatamente no existiria delito alguno, cada



persona es libre de hacer y deshacer decisiones en cuanto a la administracion siempre y

cuando se encuentren dentro de los lineamientos legales permitidos

Un concepto publicado en un articulo se refiere al objeto material de la siguiente
manera: El objeto material motivo por el cual se comete el delito de peculado, es el
dinero u otra cosa mueble perteneciente a la administracion publica, cuya posesion tiene
el funcionario o el encargado de un servicio publico, por razén de su cargo o servicio
(El Delito de Peculado).

Los bienes muebles y los bienes inmuebles tienen una diferencia muy grande en el tema
del peculado pues refiriéndonos especificamente a los bienes inmuebles es poco
probable su percepcién ya que al momento del traslado o utilizacion no son visibles, en
el caso de dinero es un reto para los 6rganos de control descubrir, como se hace el
desvié de fondos publicos, a causa de este detalle tan trascendental, la Contraloria
General del Estado que es el 6rgano que regula a las instituciones pablicas, se encarga
de realizar auditorias a todas y todos los servidores publicos en el goce de sus funciones
para tratar de descubrir cualquier tipo de anomalias que existieran dentro de las
instituciones, por otro lado es més féacil descubrir bienes muebles por la facilidad de su
localizacion y mas aln es importante sefialar que es poco comun que los funcionarios

corruptos se aduefien abiertamente de bienes muebles.

Adicionalmente Vincenzo Manzini sefiala que:

Existen cosas que no son consideradas parte del Estado en teoria por
ello no se consideran objeto material y en definitiva no entrarian en el
delito de peculado y mucho menos serian parte de la malversacion ni
siquiera si su apropiacion se la hizo abiertamente cumpliendo con las
demas especificaciones y se consideraria como una mera sustraccion
vacia (1995, p. 197).

El elemento fundamental del peculado es la cosa material pero ademas, la cosa que

viene a ser un bien, debe tener fijado un valor, pues no hay posibilidad de configurar el



delito si el bien carece de cualquier tipo de valoracién econdmica y si nos referimos a
patrimonio en dinero este sera equivalente a su monto en la moneda que pertenezca al
pais de origen, en otras palabras si este elemento no posee valor inmediatamente
produce el desinterés de los 6rganos de control y por ende no existiria autoridad
competente ya que se considera que un bien sin valor de cualquiera que sea su
especificacion no hace parte del peculado pues en ninguna parte del marco juridico lo

especifica.

Analizando el texto anterior, se debe acotar un detalle importante, todos los bienes que
son puestos en manos de los funcionarios para su administracion tiene un valor
econdémico puesto que en algun momento fueron adquiridos por medio de una
transaccion, mas importante adn es que la Contraloria General del Estado esta facultada
para hacer el seguimiento econdémico y patrimonial de las entidades y a sus
funcionarios, para que en un momento dado se descubra las anomalias configurandose

de esta manera el delito, asi lo establece la doctrina en la cual Creus sefiala que

La actividad patrimonial es el medio de donde deben ser sustraidos los
bienes para que pueda configurarse el peculado, como un promovedor
del ilicito debe estar el funcionario publico a quien se le imputa la
sustraccion de los bienes del Estado, todo este proceso debe ser
provocado en medio de las competencias de los servidores publicos que
quebrantan las leyes (1995 p. 197).

Todos los bienes denominados cosa material son pertenecientes a la administracion
publica, pero no por eso todas se pueden considerar elementos que configuran el
peculado por una posesién temporal, es algo contradictorio pero razonable es necesario
un examen exhaustivo de control para determinar si existe 0 no responsabilidad vy,

ademas, determinar qué tipo de responsabilidad.

En el texto de (El Delito de Peculado) se afirma que, no es posible dar una
interpretacion extensiva de la actuacion que debe desarrollar el agente, ya que, al

tratarse del delito de peculado, es necesario que se verifique la conducta estrictamente



descrita en el tipo penal, en el cual Donna determina que “no es necesario buscar animo
especial alguno, que no solo no lo exige el sentido de la ley, sino que menos adn esta
regulado por la ley (2008 p. 327).

1.2.3 Sujeto Activo

Es importante mencionar, que el sujeto activo de una infraccion es aquel que la comete,
pues de acuerdo con la participacion que haya tenido, recaera sobre ella sancién penal
que se encuentre establecida en la ley. El servidor publico que sustrae o se apropia de
bienes dinero inmediatamente pasa a ser el sujeto activo del delito, es importante
sefialar que por un lado tenemos a los sujetos activos calificados y por otra parte a los
no calificados. El Sujeto activo calificado se refiere a quienes necesitan cierto tipo de
posicion para cumplir con el perfil del sujeto activo calificado al contrario del sujeto
activo que no es calificado el cual no requiere de ningln tipo de condicién para serlo.
Como ejemplo podemos decir que a cualquier persona o ciudadano comun se lo puede
acusar el haber hurtado algo y el proceso es muy distinto al sujeto activo calificado pues

de alguna manera puede entrar en las personas que cometen delito de peculado.

En nuestro pais se considera al peculado abiertamente como delito y se encuentra
contenido en el Codigo Organico Integral Penal (COIP), pues, es cometido dentro de las
instituciones del sistema financiero y observamos que los sujetos activos del peculado
necesariamente deben ser servidores publicos, pues, son ellos quienes tienen
oportunidad de abusar de los bienes del Estado en beneficio propio o de terceros, no

obstante, este Ultimo no necesariamente debe ser servidor publico.

En el Art. 233 de la (Constitucion del la Republica del Ecuador, 2008) se encuentra
contenida la imprescriptibilidad y Juzgamiento de aquellos servidores del sector publico
que se atreven a cometer delitos contra la administracion publica, asi también se refiere
a aquellos que no cumplen esta especificacion es decir que el peculado privado también

estd en la mira de nuestra Constitucion y la legislacion Ecuatoriana.



En resumen, queda claro que la ley determina quienes son sujetos de juzgamiento por
peculado: a) los servidores publicos y b) las personas que actlen en base a su posicion
estatal, estas caracteristicas, son de estricto cumplimiento para que se configure el tipo
penal, por lo que quien no cumpla con las mencionadas condiciones, no deberia ser

sujeto de juzgamiento.

Hay que tener en cuenta que, en el Ecuador los Presidentes, Ministros, Gobernadores,
hacen un mal uso de los caudales publicos al destinarlos para cosas diferentes a las
sefialadas por la ley. Ahora bien, no siempre se determina que los hechos sean de
caracter delictuoso, pues, se trata de proteger con su incriminacién no solo los fondos
publicos, sino también a la administracion publica, con motivo de que no llegue a existir

el caos en la administracion publica respecto de los recursos del Estado.

Lo que se castiga es la violacion de la norma, por malversacion de los dineros o efectos
publicos, es importante para que exista una buena administracion publica, que los
fondos publicos sean administrados correctamente, de acuerdo a lo que estipula la

Constitucion de la Republica y las leyes que la consagran.

Como sefiala Soler: “el funcionario que posea cierta facultad dispositiva sobre los
fondos”, es decir basta que tenga el cuidado de los recursos publicos o efectos, aun con
el encargo preciso de no disponer de ello en forma alguna podrian encontrarse inmersos

en esta clase de delitos.

1.2.4 Sujeto Pasivo

En el delito de peculado se denomina sujeto pasivo a aquella persona sobre la cual pesa
la ejecucion del delito. Es importante sefialar que las y los ciudadanos ecuatorianos
somos los principales afectados es decir se les considera como victimas, el resultado de
la negligencia los servidores pablicos son: perdida de dinero que los ciudadanos aportan
a las instituciones publicas y privadas, ademas, los ciudadanos pierden la confianza en
el sistema publico y administrativo y por ello existe afectacion econdémica tanto para el

Estado como para las y los ciudadanos.



1.2.5 Conducta o verbo rector.

Se denomina verbo rector al motivo por el cual se comete un delito o se lo denomina
también conducta de tipo penal la misma que se convierte en una accién de la cual el

resultado es el cometimiento de un delito.

1.3 El Peculado en EIl Ecuador

1.3.1 Historia

A raiz de la conquista espafiola en América, aparecieron las Leyes Indias las que
constaban de varios libros con el afan de regular su propio territorio y evitar problemas
futuros, se registraron articulos referentes a las tierras Nuestro pais, se nombro por
primera vez al oidor decano del Tribunal de Cuentas, era la persona que supervisaba los
fondos publicos, actualmente en el Ecuador Contraloria General del Estado, es
considerado como el 6rgano de control que regula la actividad de las instituciones
publicas y sus servidores publicos, entre sus actividades esta en andlisis absoluto del
patrimonio estatal y esta encargada por medio de sus colaboradores de determinar si
existe algun tipo de responsabilidad ya sea de tipo penal o de otros a través de sus
exdmenes especiales, los cuales son realizados minuciosamente por profesionales

capacitados.

Desde que se empez6 a regular la administracién pablica en el Ecuador, era necesario
que los funcionarios publicos participen en una especie de juicio hoy llamado auditoria,
para rendir cuentas y determinar si sus obligaciones fueron cumplidas a cabalidad a
consecuencia de ello se les realizaba un inventario de sus bienes. Los servidores
publicos en la actualidad, deben realizar una declaracién juramentada de su patrimonio

para poder ingresar a un cargo publico

Uno de los indicadores con el que se puede argumentar que algo esta mal en un pais, es

el abuso evidente de las personas que tienen a su cargo la administracion de dineros y



bienes del Estado aun cuando su obligacion es hacer buen uso y disposicion de los
mismos, por ello en Ecuador respecto al mal manejo de dineros, desde hace mucho
tiempo se trata de dar algun tipo de seguridad a los ciudadanos, tratando de poner
candados legales que se encarguen de sancionar una incorrecta administracion de
fondos pertenecientes no solo al Estado sino también que forman parte de una economia

unanime de toda la sociedad que lo conforma.

En octubre de 1941, en el pais la figura del peculado se extendio y se integré a las
instituciones privadas para que participaran del control de sus actividades y a partir de
ese momento se puso énfasis en la creacion de normas que las regulen dando paso al
nacimiento de la figura de delito de peculado privado anteriormente se consideraba
peculado bancario Se debe tomar en cuenta que en el Ecuador la figura legal del
peculado ha sido cambiada constantemente de cierta forma y a conveniencia de ciertos
grupos, siendo en diversas ocasiones, motivo de preocupacion social puesto que la
historia registra un sinnimero de incidentes referentes a este tema y que por la falta de

consistencia legal han quedado en supuestos.

Vicente Rocafuerte fue el presidente a quien se le consideraba como el constructor de la
Republica del Ecuador en determinado momento se dio cuenta de la malversacién que
se estaba haciendo de los fondos publicos y del mal uso de los mismos, a consecuencia
de ello integré el Cddigo Penal en 1837, lo inicio él personalmente para frenar los
abusos existentes, redactd6 un documento en el cual se establecia las sanciones que
obtendrian los funcionarios que hacian mal uso y disposicién de los fondos publicos.
Rocafuerte expresé que: “Un pais mal administrado por sus malos elementos esta
destinado al fracaso. Es asi como se integré una que castiga a quienes defraudan a un
Estado, en 1838.dirigio su mensaje al Congreso

En 1869 Gabriel Garcia Moreno presidia el Ecuador y en 1871 se agrega al Codigo
Penal de ese mismo afio una pena de tres a seis afios, para aquellos empleados del sector
publico que estaban a cargo de fondos del Estado y que a su vez hubieran abusado de

los dineros publicos y privados en cualquiera de sus formas, es asi como en ese afio se



da inicio de la igualdad de la justicia a comparacién de otros periodos donde los delitos

contra el Estado se pasaban por alto.

Respecto a lo ya mencionado, se cree que en la época en la que se integré al peculado
privado a las leyes del pais se produjo una desconfiguracion de esta acepcion, pues
siempre se ha tenido como referencia que el peculado estd enfocado en los delitos
contra la administracion, dando lugar a lo publico y no a lo privado, pero, de cierta
forma las reformas hechas a la ley se las realiz6 en un momento muy critico que pasaba
el pais y no dejé oportunidad para que fuera analizada desde otra perspectiva, una
consecuencia de este acto fue la desnaturalizacion que se le dio a la figura que hoy
conocemos como peculado en general. Ya que de él se desprenden sus diversas formas

y condiciones al respecto Calvachi sefiala que:

Reiteradamente se han incorporado tipos legales que se desprenden
del delito de peculado y que con el paso del tiempo han sido
agregados a la norma penal y de alguna manera han sido de directa
aplicacion gracias al sistema de administracion de justicia, todo esto a
causa de ciertos intereses contractuales y de caracter social, pero ha
tenido consecuencias ya que el sistema judicial no ha podido poner en
practica una técnica efectiva para sancionar y castigar este delito.
(2000, p. 98).

El cambio legislativo constante no distrae a la justicia del objetivo principal que es
sustentar los indicios de responsabilidad encontrados, puesto que de una u otra forma se
atenta contra la administracién de un patrimonio, y no importa si es publico o privado,
se debe castigar al infractor, la condicién que ofrece el sistema judicial es la de
perseguir a quienes estan posicionados en los cargos publicos y atentan contra el Estado
para que los ciudadanos tengan confianza en las leyes, en quienes las interpretan y

aplican despejando los miedos acerca de la inseguridad judicial.

La figura de peculado se encuentra plasmada en la Constitucién de la Republica del

Ecuador, 2008 en su:



Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estard exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa,
civil y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o
recursos publicos. Las servidoras o servidores publicos y los
delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas
por delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito.
Es clara la afirmacion de imprescriptibilidad del delito, y se afirma
que aun cuando el infractor se encuentre ausente los procesos seguiran
Su curso, otra cosa trascendental es que quien comete el delito esta
culpable como quien lo secunda y lo oculta (Constituciéon del la
Republica del Ecuador, 2008).

La actual Constitucion en su contenido expresa la forma como los funcionarios publicos
estan ligados al cometimiento del delito de peculado, pues, especifica que solo ellos
seran responsables administrativa, civil y penalmente, tomando en cuenta que bajo su
responsabilidad se encuentra el manejo de dineros y bienes del Estado, ademas de lo ya
expuesto el articulo anterior de la misma menciona que delitos contra el Estado son

imprescriptibles tal como lo sefiala la ley.

Es decir, que la legislacion ecuatoriana incluye al peculado entre los delitos contra el
Estado para que de esta forma tenga mayor coyuntura legal y no politica; sin embargo,
de lo que precede a la actualidad en nuestro pais existe un largo listado de
acontecimientos provocados por anteriores administraciones y que de ninguna manera
han sido gratas para los ciudadanos, cabe destacar que en el pasado los mismos
presidentes han protagonizado el desfalco al pais, quedando estos actos en la impunidad
inclusive nosotros los ciudadanos como complices, pues, al no reclamar hemos formado

parte de la complicidad que caracteriza a ciertos funcionarios.



El Codigo Organico Integral Penal define al peculado de la siguiente manera:
Articulo 278.- Peculado.- Las o los servidores publicos y las personas
que actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la
Republica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se apropien,
distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o
inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen,
piezas, titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razén
de su cargo, seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a

trece afios. (Codigo Organico Integral Penal, 2014).

En relacion con lo expuesto anteriormente las penas son fijadas tomando en cuenta la
forma como fue cometido el delito. Ademas, son aplicables siempre y cuando se
demuestre que la infraccion fue llevada a cabo y que se cometié el delito, pues, el
mismo codigo sefiala que para que se pueda otorgar una pena establecida, debe haber
anteriormente un informe que demuestre que existe la responsabilidad pertinente. Dicho
informe es elaborado por los auditores y abogados pertenecientes a la Contraloria

General del Estado quien se encarga de hacer traslado de este informe a la Fiscalia.

En resumen, es un tipo penal bastante complejo puesto que para su juzgamiento es
imprescindible la existencia de un sujeto activo que para este caso viene a ser un
funcionario puablico ademas de ello se debe demostrar su participacion en el
cometimiento del delito mientras se encuentra ejerciendo un cargo publico. En el
Ecuador la doctrina y la norma estan perfectamente sincronizadas en lo que respecta al
delito de peculado, la conducta es una de las bases mas importante y al respecto Cruz se

refiere d la siguiente manera:

El abuso consiste en el desfalco, de los bienes del estado y la
ocupacién inadecuada de los fondos que los servidores administran
ademas de los bienes y servicio que se les fue encomendados, forma
que radica siempre en actos de apropiacion o distraccion que dice la
doctrina, cometidos en beneficio propio o de terceros; pues ha de



advertirse que, si bien el verbo rector conforme la ley ecuatoriana es
“abusar” no puede desligarse de dicho abuso de la “forma” en que se
lo comete, la cual unicamente puede ser una de las sefialadas en la ley
(p. 318)

El ya derogado Cddigo Penal que a partir de 1999 contenia la figura de peculado
bancario, que sancionaba a quienes colaboraba en el desfalco de las entidades no solo
publicas si no también privada:

También estdn comprendidos en las disposiciones de este

articulo los funcionarios, administradores, ejecutivos 0

empleados de las instituciones del sistema financiero nacional

privado, asi como los miembros o vocales de los directorios y de

los consejos de administracion de estas entidades, que hubiesen

contribuido al cometimiento de estos ilicitos (2013, p. 33).

1.4 Contraloria General del Estado

1.4.1 Antecedentes Historicos:

Todas las sociedades, a lo largo de la historia, han intentado controlar el poder estatal
que manejan, dando aun mas prioridad a los servicios publicos, con el objetivo de que
se cumpla con las obligaciones como honradez y honestidad en todas las tareas que les

son encomendadas a los servidores pablicos tratando de lograr el bien comun.

Cabe sefialar que, la regulacion de los bienes y recursos publicos, son de gran
importancia para el Estado, pues de esta manera las diversas actividades que éste
realiza, se manejan dentro de un &mbito regulado y permite que los manejos de bienes y
servicios sea eficiente y eficaz con respecto a la utilizacion de sus recursos, de esta
forma los servicios publicos sean de mejor calidad, y que las actividades estatales

cumplan con los diversos planes y proyectos de gestion.



En lo que se refiere al control de los recursos y la gestion publica, la Contraloria
General del Estado es denominada como ente regulador, tomando en cuenta que
anteriormente en lo que respecta a su historia sus potestades no estaban del todo
definidas, pues, la naturaleza de este 6rgano regulador era distinta la Contraloria
General del Estado, fue creada mediante la (Ley de Hacienda Publica de 16 de
noviembre de, 1927)

El Presidente Isidro Ayora en su gobierno acogié las sugerencias de la Mision
Kemmerer ( Gozzi & Tappata, 2015, p. 5) cre6 una oficina que tenia la finalidad de
realizar la contabilidad estatal, a esta dependencia la denomind: Contraloria General;
esta institucion en sus inicios estaba enfocada en la Funcién Ejecutiva, poseia
autonomia a diferencia del resto de dependencias, se le concedio el rango de ministerio,
esta institucion se encontraba regida por el poder ejecutivo eso era un detalle evidente,
era porque el Presidente de la Republica nombraba al Contralor y Subcontrato

No fue sino hasta la (Constitucién Politica de la Republica del Ecuador, 1945), que se
cred la Contraloria General de la Nacion, para entonces ya gozaba de autonomia
administrativa por lo que ya no se encontraba vinculada a la Funcion Ejecutiva y tenia
una intima relacién el legislativo, pues, el congreso estaba encargado de nombrar al
Contralor, quien tenia la mision de velar por la correcta recaudacion y manejo de los
fondos del Estado. Al dejar de estar vinculada a la Funcién Ejecutiva, el cambio fue
importante respecto de su naturaleza y los fines. La Contraloria paso de ser una
Secretaria que estaba bajo el régimen del Estado, a un ente autbnomo de regulacion y
fiscalizacion, sus competencias y objetivos estaban enmarcados en la norma

constitucional, mas no por una ley coman.

Desde ese momento el pais considerd que se dio un gran paso respecto a la regulacion
dentro de la administracién publica, el cual a criterio personal se ha tratado de

garantizar la transparencia e imparcialidad del ente de fiscalizacion.

Con respecto a la (Ley Organica de Administracion Financiera 'y Control, 1977), se hizo

un cambio dréastico respecto de la naturaleza juridica de la Contraloria, concediéndole



un aumento en sus facultades y atribuciones ademas se le di6 nuevas competencias, se
determind que por ella debian pasar toda clase de actividades estatales en especial los
referidos a recursos publicos, en esta etapa aparecio lo que se denomind examen
externo, que se mantiene hasta nuestros dias, controlando desde ese momento los actos
administrativos que manejen fondos del Estado, pero hay que ser claros respecto de un
detalle, este sistema tenia una falencia, y era el hecho que su finalidad estaba
direccionada al ambito del control del presupuesto y sus asignaciones, es decir, velar
por los bienes y recursos que hayan sido destinados para actividades estatales y no se

produzca la malversacion de fondos, la cual se considera como delito.

Por lo expuesto anteriormente, es un hecho que la Contraloria General de Estado fue
consolidandose con un mejor funcionamiento con el pasar de los afios, logrando ser un
ente autonomo e independiente respecto de las funciones del Estado como son;
legislativo, ejecutivo y judicial, este cambio tuvo que ver a partir de la (Constitucion del
la Republica del Ecuador, 2008), en la cual se agregaron dos funciones estatales
adicionales, la Funcion Electoral y la Funcion de Transparencia y Control Social, se
determina que la Contraloria General del Estado, pase a formar parte y se constituya en
elemento integrante de esta Ultima, con las Superintendencias y Defensoria del Pueblo

que habian sido ajenos a las funciones clasicas del Estado.

Es importante sefialar que, a partir de esta Constitucion, el Consejo de Participacion
Ciudadana es quien nombra al Contralor General del Estado, asegurandose asi que el
ente de control se desvincule del resto de poderes, en razon de que es su obligacion

fiscalizarlos para poder actuar con transparencia y apegado a la ley.

Es preciso mencionar el concepto de Contraloria General del Estado contenido en la

Constitucién vigente en el Ecuador:

Art. 211.- La Contraloria General del Estado es un organismo técnico
encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la

consecucién de los objetivos de las instituciones del Estado y de las



personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos

publicos (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008).

La (Constitucion del la Republica del Ecuador, 2008) confiere varias competencias a la
Contraloria General del Estado en el &mbito de gestion, lo mas importante es que no se
limita solo a Organos estatales, pues, cualquier persona o cualquier tipo de situacion
que esté relacionada con tener a su cargo recursos publicos, esta bajo la mira de su
control, teniendo en cuenta que este ente autobnomo estd encargado de velar por los
intereses y los objetivos de la administracion publica, Tiene ademés facultades de
accion, amplias y discrecionales, ya que su accion es un control de indole politico,

social, y mas que eso es técnico.

1.4.2 Las Potestades de Control de la Contraloria General del Estado

En relacion con los antecedentes histdricos que se mencionaron en lineas anteriores, se
puede evidenciar que desde los afios veinte, el pais ha tenido la necesidad de crear y
fortalecer una estrategia de control en el &mbito de la administracion publica y por ello
las instituciones encargadas de velar por los intereses estatales han ido evolucionado,
con el fin de abarcar el &mbito del personal que pertenece a la administracién sino
también a los bienes, los cuales anteriormente se denominaban “hacienda publica” esto
en referencia a los tan mencionados recursos del Estado y con ello también los

objetivos estatales.

El Ecuador ha puesto en marcha un objetivo fundamental que respalda el modelo de
control, en razén de un 6rgano autonomo que viene a ser la Contraloria General del
Estado, tomando siempre a consideracién que se trata de un ente de fiscalizacion y
como consecuencia le rinde fidelidad a un estado constitucional de derechos y garantias,
es claro que su principio mas importante es el de ser un mecanismo de autorregulacién
es por eso que Neri Figueroa (2012, pag. 10). En su doctrina lo ha denominado “pesos y
contrapesos” tratando siempre Se limitar el poder, para poder evitar que se produzcan
arbitrariedades, y peor aun abusos por parte de quienes ostentan el poder publico y

administran los recursos del estatales.



Respecto de lo ya mencionado, debemos tomar en cuenta que la (Constitucion de la
Republica del Ecuador, 2008) en su Art. 120 numeral 9, Registro Oficial No 449, se
refiere a la autorregulacién de un Estado, concebido bajo el margen de division de
poderes, considerandolo como un eje primordial de su actuacion con referencia a las
competencias otorgadas a la funcion legislativa, que esta principalmente, encargada de
la fiscalizacion de la administracion publica.

La Contraloria General del Estado realiza un control posterior, es decir, que el control
previo, se encuentra delegado a la propia administracion este proceso es llevado a cabo
con la coordinacion con la Contraloria General del Estado, en razon de su potestad para
encargarse de las actuaciones que se produzcan en el margen de la legalidad y apego a

la ley.

La legislacion del pais es clara respecto de lo que la (Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado, 2002) En su Art. 8 refiere, aclarando que el érgano de control no
puede modificar las resoluciones que adopten los funcionarios publicos limitandose a
verificar que la actuacion administrativa del servidor una vez que se ha producido el
hecho o acto, demostrando que existe un control integro de procesos referentes al
sistema que manejan, donde los parametros de evaluacion abarcan el ambito
administrativo, financiero, operativo y de gestion. De esta manera se busca evidenciar
que existe un control riguroso y que ademas se intenta definir lo que es propiamente por
un recurso publico, pues, este es el objeto central del control, por lo que a continuacion
intentaremos conceptualizarlo:

Cavalieri (2016). los define como: “Los recursos publicos son los

ingresos que obtiene el Estado en forma coactiva (Tributos),

voluntaria (donacion, legado) de la economia de los particulares y del

uso de sus bienes (venta, usufructo, arrendamientos) para satisfacer las

necesidades colectivas, a través de la prestacién de los servicios

publicos. Otros lo definen como “El dinero que llega a poder del

Estado para atender la necesidad financiera de los servicios publicos”

p. 5).



En las leyes del Ecuador se encuentran contenidos todos los preceptos
referentes a las potestades de la Contraloria General del Estado y més aun “la
descripcion de los elementos que componen el Estado, como ya lo
mencionamos para que el delito de peculado tenga origen deben darse varios
factores fundamentales, que, un servidor publico abuse de su condicién de
funcionario para malversar recursos publico, es uno de ellos, la Ley Orgéanica

de la Contraloria General del Estado determina que:

Art. 3.- Recursos Publicos.- Para efecto de esta Ley se entenderan por
recursos publicos, todos los bienes, fondos, titulos, acciones,
participaciones, activos, rentas, utilidades, excedentes, subvenciones y
todos los derechos que pertenecen al Estado y a sus instituciones, sea
cual fuere la fuente de la que procedan, inclusive los provenientes de
préstamos, donaciones y entregas que, a cualquier otro titulo realicen a
favor del Estado o de sus instituciones, personas naturales o juridicas u
organismos nacionales o internacionales. (Ley Organica de la
Contraloria General del Estado, 2002, p. 2)

En base a los conceptos ya mencionados nos es posible, intentar crear nuestra propia
definicion de lo que son los recursos publicos, el cual a mi criterio podria ser el
siguiente: Se denominan Recursos Publicos a todas las percepciones e ingresos que
percibe el Estado de cualquier naturaleza que sean con el objeto de financiar los gastos
pubicos ya que los distingue de bienes y recursos particulares y estan bajo la potestad de

la administracién pablica.

Es de vital importancia determinar que la Contraloria General del Estado est4 en la
obligacion y deber de ejercer su control, sobre cualquier bien o servicio del Estado, sin
que exista un limitante, pues, al estar los bienes bajo el manejo de la administracion da
paso para que sea necesario y legitimo su control. A continuacion se detallaran las
competencias que tiene a su cargo la Contraloria General del Estado, es necesario
también comprender que los resultados de los exdmenes que se realizan por medio de

auditorias pueden tener implicaciones de caracter penal y si nos detenemos a pensar por



un instante el motivo de este trabajo de investigacion busca determinar el delito de
peculado a través de examenes rigurosos resultantes del control hecho a instituciones
de administracion publica, con el fin de llegar a encontrar indicios de responsabilidad

penal que desemboquen en juzgamiento

La Contraloria General del Estado tiene ciertas atribuciones en lo que respecta al control
de fondos publicos, por lo que la (LOCGE) manifiesta el alcance y ejecucion de la
auditoria gubernamental en su Art. 18 y refiere que: El control externo que realizara la
Contraloria General del Estado se ejercera mediante la auditoria gubernamental y el
examen especial, utilizando normas nacionales e internacionales y técnicas de auditoria

(Ley Organica de la Contraloria General del Estado, 2002, p. 6).

El marco normativo del pais, abarca dos procedimientos que el 6rgano de control puede
aplicar con la finalidad de hacer cumplir sus objetivos, la Auditoria Gubernamental que
estd encargada de proporcionar asesoria, asistencia y prevencion de riesgo, en relacion a
lo mencionado y en lo que respecta al ente regulador, en la préactica se aplica como
recomendaciones y observaciones las cuales el sujeto pasivo que va a ser controlado
debe tomar en cuenta, pues, se intenta evitar que incurran en faltas o transgresiones a la
ley, es evidente que si existen faltas o irregularidades, se determinaran las

responsabilidades correspondientes.

En concordancia con lo que se menciona en el parrafo anterior, para que se determine si
existen irregularidades en la administracion publica es necesario que el ente regulador
realice cierto tipo de auditorias, con la ayuda fundamental de profesionales expertos en
la materia, basicamente la Contraloria General del Estado se encarga de hacer una
planificacion de control y la desarrolla en el orden previsto, en el proceso es necesario
realizar un examen especial en el cual se determinara si existen responsabilidad de tipo

penal, civil o administrativo la (LOCGE) en su Art. 19 dispone que:

Art. 19.- Examen Especial.- Como parte de la auditoria gubernamental el
examen especial verificara, estudiard y evaluara aspectos limitados o de

una parte de las actividades relativas a la gestion financiera,



administrativa, operativa y medio ambiental, con posterioridad a su
ejecucion, aplicard las técnicas y procedimientos de auditoria, de la
ingenieria o afines, o de las disciplinas especificas, de acuerdo con la
materia de examen y formulard el correspondiente informe que debera
contener comentarios, conclusiones, recomendaciones. (Ley Orgéanica de
la Contraloria General del Estado, 2002)

Por lo que se refiere al Examen Especial, la ley es muy clara en cuanto este tipo de
auditoria por ser mas concreta que la anterior, ya que se centra en hechos precisos, esta
enfocado en varias areas como la financiera, administrativa, operativa y medio
ambiente, posterior de la evaluacion que se realiza por medio del examen se emite el
informe correspondiente y de ser el caso se determinaran las responsabilidades

pertinentes.

Por lo mencionado, la Contraloria General del Estado, actia como ente de control
administrativo los informes que emite esta institucion con la ayuda de sus profesionales
posterior a la realizacion del examen especial, puede determinar indicios de
responsabilidad penal en contra de un servidor puablico, puesto que es la Unica
institucion que tiene esa potestad. Una vez que estos informes son de conocimiento del
Fiscal se da el inicio de la investigacion pre procesal y posteriormente se inicia un

proceso penal.

Los procesos penales son puestos en conocimiento del Juez, después de haber cumplido
la investigacion pertinente y la instruccion fiscal, quien es el encargado de emitir
sentencia condenatoria o ratificatoria de inocencia. Es importante mencionar que de
acuerdo a los datos recabas en esta investigacion se puede determinar que no todos los
informes que contienen indicios de responsabilidad penal emitidos por Contraloria
General del Estado son usados por la Fiscalia para iniciar un proceso penal por delito de
peculado, pues, se quedan en investigacion previa, en esta parte es donde se trata de
determinar cudl es la falencia y si es de tipo procesal o por negligencia de quienes

administran justicia.



1.5 Informes emitidos por la Contraloria General del Estado que contienen

Indicios de Responsabilidad Penal

Los auditores pertenecientes la institucion que regula a los servidores publicos
pueden ser de carécter interno o externo son los encargados de emitir una opinion
formal, opinion por escrito a la que usualmente llamamos informe de contraloria
en el cual estan contenidos los indicios de responsabilidad penal. Este
procedimiento se lo realiza minuciosamente para determinar cual ha sido el tipo
de anejo que los servidores publicos han dado a los bienes y servicios que se

encuentran a su cargo.

El contralor es el encargado de hacer que los informes lleguen a manos de la
fiscalia, en caso de encontrar indicios de responsabilidad penal en ellos, con el
objeto de que la autoridad competente inicie un proceso penal contra los
servidores publicos que cometieron el delito y asi se pueda configurar el delito de
peculado. Para que los informes tengan un sustento legal deben cumplir con las
normas establecidas en la (LOCGE) especificamente el Art.- 26 de esta ley se
refiere a los informes resultantes de auditorias y su aprobacién

Los informes de auditoria gubernamental, en sus diferentes

clases y modalidades, tendran el contenido que establezcan las

normas de auditoria y mas regulaciones de esta Ley, incluyendo

la opinién de los auditores, cuando corresponda, y la referencia

al periodo examinado. Estos informes serdn tramitados desde la

emisién de la orden de trabajo de la auditoria, hasta la

aprobacién del informe en el término maximo de ciento ochenta

dias improrrogables. Los informes, luego de suscritos por el

director de la unidad administrativa pertinente, seran aprobados

por el Contralor General o su delegado en el término maximo de

treinta dias improrrogables y serdn enviados a las maximas

autoridades de las instituciones del Estado examinadas de

manera inmediata. (Ley Organica de la Contraloria General del

Estado, 2002, p. 8)
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Estructura de un Informe de Acuerdo a la Ley de Contraloria General del
Estado.

Debera contener una caratula, en la cual constara todos los datos de la

institucion publica

Todas la abreviaturas utilizadas ademas de las siglas que contiene el informe

deberan encontrarse ordenada en forma alfabética

El informe debe contener obligatoriamente un indice de contenido en el cual los

titulos sean la guia de la estructura.

El auditor debera entregar un memorando dirigido al Contralor Encargado, este
debera estar elaborado de acuerdo al formato nimero 11 ya establecido para este

procedimiento.

El informe debe tener en su estructura dos capitulos en los cuales se sefiala, el el
primero una introduccion y en el segundo debe contener el desarrollo de lo

encontrado durante la auditoria realizada.

Anexos correspondientes; v,

Por ultimo se debe utilizar el formato nimero 12 para elaborar el contenido del

informe.

¢De qué consta un Informe que contiene indicios de responsabilidad penal, civil

0 administrativa?

Un informe principalmente deben tener en su contenido, elementos probatorios que

seran fundamentales para evidenciar ante las autoridades jurisdiccionales, la existencia

de responsabilidad de tipo panal con miras a la atribucion de un delito.



En la primera parte los informes de Contraloria General del Estado tendran una especie
de informacion introductoria en la cual se detallara la auditoria y resultados del examen
especial el cual se practica, también debera contener el nimero y la fecha de la orden de
trabajo que se esté realizando.

En la segunda parte del informe se encontrara una breve descripcion de los hechos que
dan origen a un indicio de responsabilidad penal, es necesario que contenga los

respectivos comentarios y a su vez las conclusiones.

Es necesaria la insercion de un parrafo que contenga evidencias que hagan posible la
presuncion del cometimiento de un delito, estard fundamentado en el instante que se
emita el informe que fue solicitado y la sancion pertinente sera aplicada posteriormente
gracias a un proceso legal que se llevara acabo

Los indicios de responsabilidad penal que se logran determinar con un informe, siendo
este el resultado de una auditoria son la base fundamental del inicio de un proceso
penal. Como consecuencia de una accion ilicita que fue cometida por un servidor
publico respecto de sus facultades de administracion y de las demas personas que lo
secundan ya sean funcionarios o no, la legislacion ecuatoriana posee un procedimiento
que es manejado por los administradores de justicia se cree de la manera méas imparcial

posible.

Basandonos en los comentarios del informe de Contraloria General del Estado, se
determina que estos deben ser claros, directos y lo mas sencillo posible, pues, deben ser
lo mas objetivos, siendo este el punto de partida que usa la Fiscalia para poder dar un
correcto procedimiento penal, el hecho doloso y sus presuntos autores son quienes

constituyen elementos del delito.

Los informes al ser el resultado de una auditoria por parte del 6rgano de control,
identifican a quienes cometieron el ilicito y por tanto es posible determinar la

responsabilidad y mas aln saber a cuanto asciende el monto del perjuicio. Sin lugar a



duda los servidores publicos que ya han sido sometidos a una auditoria deberan dar
cuentas de la forma como se dispones de los bienes y servicios a su cargo y si por algun
motivo administran fondos en dinero los auditores estan en la obligacion de realizar un
examen especial, el cual se centrara Unicamente en un solo elemento dentro de la

institucion.

Existe una transicion dentro de esta cadena de acciones y con esto nos referimos a que
el delito de peculado no lo define la Contraloria General del Estado, pues este ente
regulador solamente est4 encargado de auditar y acto seguido encontrar los elementos
que lleven a fundamentar un indicio, por medio de un informe, el cual posteriormente se
pondra en conocimiento de un ente de administracion de justicia en este caso la Fiscalia
General del Estado. De ser necesario se realizara una investigacion profunda de todo
tipo de movimientos de ingresos y egresos o cualquier otra informacién que para el
auditor tenga el carécter de contable, esta investigacion tiene el fin de demostrar la
eficiencia de la labor que hace la Contraloria General del Estado en colaboracion de sus

elementos profesionales.

Anteriormente ya referimos que los mecanismos que tenia la Contraloria General del
Estado para ejecutar el control de los bienes del sector publico eran mediante la
auditoria gubernamental y el examen especial, los cuales, luego del procedimiento
correspondiente, podrian determinar responsabilidades civiles, administrativas y con

indicios de responsabilidad penal.

Respecto a los dos primeros tipos de responsabilidades mencionadas en lineas
anteriores, ya nos referimos a ellas de manera general en el capitulo segundo de este
trabajo, en razén de que bastaban nociones generales al respecto, no asi con aquellos
informes que determinan indicios de responsabilidad penal, los cuales como se
manifestod, constituyen un requisito de procedibilidad para el juzgamiento del peculado,
por lo que es preciso referirnos a la naturaleza e implicaciones de los mismos, debiendo
comenzar con el entendimiento pleno de lo que constituye un indicio, y sus

implicaciones probatorias para llegar a la determinacion de responsabilidades.



Para ilustrar de mejor manera lo dicho, recurriremos al pensamiento de Walter Guerrero
(2004, p. 42) en lo referente a la clasificacion de las pruebas, quien manifiesta que
existe prueba directa, cuando hay una inmediacion directa entre el juez, y el hecho
objeto de prueba, es decir, la percepcion del hecho probado es percibida por el juzgador
directamente a través de sus propios sentidos; tal como sucede por ejemplo en el caso de
una Inspeccion Judicial, donde observa el bien inmueble en litigio, y su percepcion del
hecho probado, es directa e inmediata a través de sus sentidos. Por otra parte, refiere el
autor, sobre la existencia de la prueba indirecta o prueba por indicios, donde la
inmediacion entre el juez y el hecho que se pretende probar, no se realiza de manera
directa. Para ilustrar de mejor manera esta clase de prueba propone el ejemplo de una
declaracion testimonial, mediante la cual, el juez no percibe de manera directa el hecho

que se busca probar.

1.6 Determinacion de Responsabilidades:

Determinar las responsabilidades, significa que la Contraloria General del Estado se
encuentra en una de las etapas finales del proceso, como resultado del control que
efectla respecto de los bienes y servicios estatales a cargo de funcionarios publicos por

medio de la administracion en miras al buen uso de los recursos publicos.

Las actuaciones de este ente de control tienen una repercusion final en el infractor,
pudiendo establecer sanciones y mecanismos de reparacion frente a cierto tipo de
abusos e irregularidades que de manera directa afectan a los recursos estatales, dicho
esto es légico referirnos al concepto de responsabilidad puesto que esta vinculado no
solo a preceptos y disposiciones sino también a sanciones enmarcadas en el
ordenamiento juridico. Se puede exigir cierto tipo de conducta a un sujeto determinado
para que la consecuencia de la responsabilidad pueda ser aplicada en base a la norma

legal.

Con el fin de tener una vision mas clara de este tema, definiremos el término
responsabilidad, desde la dptica juridica y doctrinaria, pues, presenta varias acepciones

gue no solo estan ligadas al derecho, asi tenemos:



e Manuel Maria Diez, en su obra Manual de Derecho Administrativo, se refiere al
interés publico en cuanto a, la responsabilidad, menciona lo importante que es
cumplir con el marco normativo de un pais en especial con la Constitucion, las
norma fue creada con el afan de que se diera su cumplimiento en todo momento,
aplicando los valores humanos y sociales, ademéas pensaba que el cumplimiento
de estas era un aporte esencial, para poder cumplir con un objetivo el de brindar

un mejor servicio a la comunidad.( 1975,pag. 15)

e Hans Kelsen, (1991, p. 127-128) la define como: La relacion del individuo,
contra el cual se dirige la sancién, con el delito que él mismo hubiera cometido o

que un tercero cometiera.

e Segun Guido Pincione, (1996 p. 102): La responsabilidad, en cuanto a
enunciado o juicio de responsabilidad, es un concepto tipicamente normativo,
comun al lenguaje moral y al lenguaje juridico, que designa la condicién de

quien es objeto apropiado de un reproche moral o juridico

Las definiciones transcritas anteriormente, permiten comprender la verdadera
significacion desde cualquier Optica juridica respecto del sujeto y su relacién con la
norma, siendo el ente regulador quien se encarga de verificar si existe responsabilidad

para que se pueda aplicar una sancién para quien comete el delito.

La (Constitucion de la Republica del Ecuador, 2008) en su Art. 212 numeral 2,
mediante mandato constitucional otorga la potestad sobre el control de los recursos
publicos a la Contraloria General del Estado, determinando que esta se configura como
un organo de control, dandole las potestades para determinar si la naturaleza de la
responsabilidad es administrativa, civil o con indicios de responsabilidad penal, sin
dejar de mencionar que cualquiera que fuese su naturaleza las consecuencias y

sanciones recaeran sobre funcionarios publicos o privados.



Es necesario saber la diferencia que existe entre las tres clases de responsabilidades que
pueden ser resultantes de los examenes que realiza la Contraloria General del Estado,
por ello mencionaremos a continuacion las definiciones de cada una de ellas, sefialando
que la responsabilidad que recae sobre los servidores de las instituciones del Estado son
sustentadas Unicamente con el andlisis documentado que hace el ente de control para
poder determinar cuales son aquellos sujetos activos causantes de la infraccion, de
manera que sea efectiva la imputacion de la responsabilidad administrativa culposa en
relacién de su cago conforme lo determina la (LOCGE) en su:

Art. 45 La responsabilidad administrativa culposa de las

autoridades, dignatarios, funcionarios y servidores de las

instituciones del Estado, se establecerd a base del analisis

documentado del grado de inobservancia de las disposiciones

legales relativas al asunto de que se trate, y sobre el

incumplimiento de las atribuciones, funciones, deberes y

obligaciones que les competen por razén de su cargo o de las

estipulaciones contractuales (Ley Organica de la Contraloria

General del Estado, 2002, p. 15).

En lo que respecta a la presuncién de responsabilidades esta ley, determina que las
actividades que fueron realizadas por los funcionarios de las Instituciones del Estado
son ilegitimas, gracias a la auditoria previa donde se consigue el elemento de prueba
real, por ello en el Art. 29 de la (LOCGE) dispone que la Contraloria General del
Estado, como Organismo Técnico Superior de Control, esta facultada para determinar
cualquier tipo de responsabilidad, ademas es una persona juridica de derecho publico,
con autonomia administrativa, presupuestaria y financiera, dirigida representada
legalmente por el Contralor General (Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, 2002, p. 9)

En Ecuador encontramos tres tipos de responsabilidad, que son: La responsabilidad
administrativa culposa, responsabilidad civil culposa y por Gltimo responsabilidad penal
que es la materia de estudio de esta tesis. Con esta breve introduccion, tenemos los

siguientes significados:



Para Victor Martinez (2016 p. 11) la responsabilidad Administrativa. - Se
encuentra constituida por normas legales que determinan funciones,
atribuciones, competencias, obligaciones y deberes, de irrestricto cumplimiento
por parte del servidor pablico, las cuales, en caso de ser inobservadas, dan lugar
a una sancion administrativa las cuales pueden ser causa de la aplicacion de

multas o una sancion severa como es la destitucion.

Maduro en su libro de derecho civil (2008, p. 28) refiere que: La responsabilidad
Civil. Es la condicion principal de esta clase de responsabilidad la reviste el
hecho de que es culposa, ya sea por imprudencia, impericia o negligencia, es
decir, no procura el resultado dafioso que genero, el cual, por su naturaleza es de
indole estrictamente patrimonial, y la obligacion del sujeto activo, es el
resarcimiento del dafio generado, es decir que es posible el saneamiento de la

infraccion.

Se ha dicho que para poder iniciar un procedimiento ya sea de la materia que fueres

siempre es necesario un fundamento que sustente y a su vez una motivacion, en los

procedimientos penales en los cuales se encuentra implicita la presuncion del delito de

peculado es fundamental que se determine la responsabilidad penal, por ello se busca

dar con algun tipo de indicio que sea lo suficientemente veraz para que un proceso se

lleve a cabo, por ello ultimo hemos de profundizar la investigacién respecto de la

responsabilidad penal, tomando en cuenta que es una de las bases que constituye este

trabajo de investigacion, pues es necesario afiadir lo siguiente:

Indicios de Responsabilidad Penal. - la caracteristica de este tipo de
responsabilidad, es la actuacion ilicita del servidor respecto de un tipo penal
sancionado con la pena especificada por la ley, en el caso de Ecuador por el

Cadigo Organico Integral Penal.

En la lineas ya descritas se puede evidenciar que existe responsabilidad penal y que es

otorgada por el Estado, ademas, interpone una pena para castigarlo con un dnico fin



sancionar sus actos y evitar que vuelva a dafiar un bien material o a su vez poner en

riesgo la integridad fisica de las personas.

1.6.1 Los tipos de responsabilidad penal estan clasificados en dos tipos la comin o

especial.

La responsabilidad comun: Es aquella que se comete por parte de un individuo

comun, por ejemplo, el robo, falsificacion, asesinato.

La responsabilidad especial: Se le atribuye esta responsabilidad a una persona que por
tener una condicion particular comete un delito aprovechandose de esta, un ejemplo

claro es el cometimiento del delito de peculado, entre otros.

1.7 La Consumacion del delito de peculado

Se comprueba el cometimiento del delito de peculado, en el momento que, por medio de
las auditorias se compruebe el uso doloso de los bienes del Estado en favor de los
funcionarios a su cargo o de terceros, es necesario sefialar que todos los perjuicios que
son causados al patrimonio publico tienen una reprimenda legal, pues si se encontrase
cualquier tipo de indicio se determinara que ha habido faltas a la fidelidad para con el
Estado. La obligacion de los funcionarios es mantener el correcto funcionamiento de la
administracion publica y al no existir este compromiso se comprueba que no se cumple
con las obligaciones ni como ciudadanos menos aun como administradores del bien
publico.

Se considera consumado el delito desde el momento de la comprobacién de la falta, a
través de los 6rganos de control y de su investigacion

En otras palabras la parte mas importante de este delito es el hecho de verificar que se
cumplan todos los preceptos que lo configuran como es la sustraccion o malversacion
del patrimonio publico Medina (1947) aclara que para él debe existir la separacion de
los bienes del patrimonio del Estado significativamente, es decir que sea notoria la

sustraccion de los bienes (p. 332).



Fontan Balestra, corrobora esta acepcion afirmando que el delito existe y es
comprobada solo en el momento en que los bienes son puestos fuera de la
administracion publica provocando la ausencia de la custodia que los protege, y de
alguna forma burlando la ley que los ampara dando paso al quebrantamiento de las

normas de un pais (1999, p. 868).

El sujeto activo es quien se aprovecha de las ventajas que tiene al estar al frente de la
administracion, pues, tiene todas las oportunidades para poder transgredir al Estado, los
servidores publicos cometen perjuicio contra el patrimonio porque aparentemente
tienen la facilidad para acceder a estos bienes. La jurisprudencia trata de garantizar

justicia promoviendo la aplicacion de sanciones rigurosas y ejemplares

Maggiore, cree que para que la consumacion se dé no es necesario que exista un dafio
patrimonial directo o una sustraccion de bienes evidente, pues, cree firmemente en la
objetividad del delito de peculado, que consiste en la falta que cometen los funcionarios
hacia un Estado valiéndose de la posicion que ocupan y demostrando que no existe la
fidelidad absoluta, y no necesariamente serd notorio si no que estos delitos son

cometidos por detras de lo que a primera vista se percibe (2000) p. 166).

En el Ecuador es imprescindible para los administradores de justicia el contenido de los
informes de Contraloria General del Estado ya que acuerdo a eso se inician los procesos
penales por parte de los fiscales empezando por la Instruccién fiscal, el Codigo
Organico Integral Penal en el numeral 3 del Art.- 581 manifiesta las formas de conocer
la infraccion penal, ademas se refiere a los indicios de responsabilidad penal de la
siguiente manera: Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que exista un
informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la Contraloria

General del Estado. (Codigo Orgénico Integral Penal, 2014, p. 95).

Con base en lo anterior la Corte Nacional de Justicia exige un requisito esencial para

gue se puedan dar los procesos penales por el delito peculado, la prejudicialidad, pues



sin este elemento clave es imposible dar inicio a estos procesos. En este caso la
afectacion al patrimonio publico se considera como prejudicialidad dado que la
administracion puablica es la principal afectada, los procesos de peculado no pueden

tener acusacion particular pues, se los sigue de oficio.

Varis veces se ha recalcado que debe existir el dafio de la cosa material del patrimonio
para que el delito de peculado pueda configurarse, pero no todos los juristas estan de
acuerdo con esta concepcion, se aclara que no solo el dafio material es considerado
como prueba la malversacion también es un causante de determinacion de delito de
peculado, todos estos factores pueden influir en curso que se da a los procesos penales
y ademas, en la decision del juzgador. Contenido en el texto de (El Delito de Peculado)
Manzini manifiesta que para poder determinar a cuanto asiende la cantidad del
perjuicio se debe contabilizar minuciosamente no solo el patrimonio restante si no que
hay que poner mayot atencion en la recopilacion de los datos de lo que se distrajo o lo
ge el servidor publico se apropio (1961) p. 180).

1.8 Requisitos de Procedibilidad

Es necesario comprender, lo que suponen los requisitos de procedibilidad, con el fin de
resaltar su rol dentro del procedimiento penal. Es por esto que el significado de la
procedibilidad esté citado en la obra de César San Martin, de la siguiente manera "las
circunstancias que se encuentran en relacion inmediata con el hecho, pero que no

pertenecen ni al tipo de injusto ni al de culpabilidad”

Paulina Araujo, establece que dentro de los procesos de peculado existen varios factores
que influyen en la direccion que toman los mismos pueden ser de caracter econémico o
social el delito de peculado abarca un sinnimero de matrices y motivaciones pero lo que
realmente hace falta es un control y analisis riguroso. Muchos legisladores consideran
que deberia existir autonomia en estos procesos pero el Ecuador no acoge esta forma de
derecho y se mantiene con el reglamento ya establecido, es por esto que existen vacios
en nuestro sistema penal y por ende no permiten que se dé la transparencia necesaria,

para poder brindar seguridad a los miembros de un estado (2010, p. 435)



1.9 El Procedimiento

El procedimiento que contempla la ley para el juzgamiento de estos delitos en cuestion,
es el ordinario, haciendo a un lado otros procedimientos que no son aplicables por
ejemplo el de accién privada, procedimiento expedito y los demas que sefiala la ley, por
lo que en particular, se distinguen dos momentos, una fase pre procesal denominada
Investigacion Previa establecido en el Art. 580, del (Codigo Orgéanico Integral Penal,
2014) y una fase procesal, que consta de tres etapas: Instruccion Fiscal, Etapa de
Evaluacion y Preparatoria de Juicio y, Etapa de Juicio.

En lo que respecta al juzgamiento del delito de peculado debemos prestar especial
atencion el numeral 2 del Art. 581 del (COIP) se refiere a las formas de conocer la
infraccion en cuanto a los informes, en referencia a las acciones de las y los fiscales de
la siguiente manera: Los informes de supervision que efecttan los 6rganos de control en
el caso de peculado la Contraloria General del Estado deberan ser remitidos a la Fiscalia

(Codigo Organico Integral Penal, 2014, p. 95).

La norma es clara, puesto que no se puede iniciar un proceso penal por delito de
peculado, mientas no exista un informe emitido con anterioridad por parte del 6rgano de
control, y debera ser un informe en el cual se detallan las falencias para poder probar
que existen indicios de responsabilidad penal.

Como primer punto la Contraloria General del Estado realiza una auditoria, a
determinada institucion publica o privada con la finalidad de controlar el buen manejo
de los bienes y servicios a cargo de funcionarios y personas que administran dichas

instituciones, como resultado de dicha auditoria se emite un informe.

En el Art. 17 de la (LOCGE) estan dispuestos los preceptos que deben cumplir los
informes que posteriormente son dirigidos a la maxima autoridad, la misma que sera la
encargada de tomar las medidas pertinentes, en este caso el 6rgano de control es la

Contraloria General del Estado la cual recibird ejemplares de los borradores en el



término de ocho dias a partir de la fecha de suscripcion, para determinar responsabilidad

penal.

Para el efecto de determinacion de responsabilidades y seguimiento que hace la
Contraloria General del Estado, se toma en cuenta los resultados de las auditorias, que
se encuentran contenidos en actas e informes, pues, en el Art. 39 de la misma ley se
aclara que el ente de control tiene la potestad exclusiva de determinar cualquier tipo de

responsabilidades especialmente la responsabilidad penal.

La Contraloria General del Estado se cerciorara de que la ley se cumpla a cabalidad,
para que dentro de los procesos penales no existan falencias, ademas con la correcta
motivacién y teniendo fundamentos de hecho y de derecho, se puedan aplicar las
normas, en el caso de la existencia de indicios de responsabilidad penal, las y los
fiscales serén los encargados de poner en conocimiento de los juzgadores para que los
administradores de justicia se encarguen de sancionar a los infractores, esto se encuentra
estipulado en los Arts.65, 66 y 67 de la (Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, 2002, p. 23).

El (COIP) en su Art.- 279 conceptualiza al enriquecimiento ilicito y es un proceso que
inicia posterior a lo que haya encontrado la Contraloria General del Estado, puesto que
si se hubiere encontrado indicios de cualquier indole solo la fiscalia podra determinar la
figura penal y exponer el tipo de delito cometido, el concepto de enriquecimiento ilicito
procede de la siguiente manera:

Las o los servidores publicos y las personas que actlen en virtud

de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,

determinadas en la Constitucion de la Republica, que hayan

obtenido para si o0 para terceros un incremento patrimonial

injustificado a su nombre o mediante persona interpuesta,

producto de su cargo o funcion, superior a cuatrocientos salarios

basicos unificados del trabajador en general, seran sancionados

con pena privativa de libertad de siete a diez afios (Cddigo

Organico Integral Penal, 2014).



Posteriormente se procede a poner en conocimiento al Ministerio Publico y a su vez se
pasara al fiscal para que se encargue de hacer formulacion de cargos de acuerdo a lo que
menciona el Art. 594 del (Codigo Organico Integral Penal, 2014) y en representacion de
la Fiscalia General del Estado, dando el respectivo tramite a las actas que contienen

indicios de responsabilidad penal,

En este punto es importante sefialar que el Agente fiscal tiene la potestad de determinar
el tipo penal resultante de los elementos recabados por la Contraloria General del
Estado pero, también cabe la posibilidad de que no siempre éste determine que es
peculado, pues en el ejercicio de sus funciones muchos fiscales llegan a concluir que no
es procedente el delito de peculado sino mas bien que se configura como otros delitos

con el firme propdsito de no dar un seguimiento correcto a dichos procesos.

Una vez que el Fascal ha recabado informacién por medio de la fase de instruccion
fiscal y teniendo todos los elementos de conviccion debidamente sustentados, solicitara
Etapa de evaluacion y preparatoria de juicio de acuerdo a lo que establece el numeral 2
del Art. 602 de (Cddigo Orgénico Integral Penal, 2014) la audiencia se efectuara en un

plazo no mayor a los quince dias siguientes a la notificacion.

Ecuador es un pais considerado como un Estado de derecho, en cuanto a esta
observacion lo mas logico es pensar que lo primordial es la legalidad, que significa el
apego fehaciente a la ley considerando que este principio faculta y permite cualquier
tipo de actuacién legal. Dicho de otra manera, esta presuncion, no solo se constituye
como doctrina, ya que se encuentra recogido por ciertos cuerpos normativos vigentes y
aplicables en nuestro pais, de los cuales, nos referiremos de manera exclusiva al Art. 38
de la (LOCGE), ya que ésta presenta una particularidad que es pertinente al tema de
estudio:

Art. 38.- Presuncion de legitimidad. - Se presume legalmente que las

operaciones y actividades realizadas por las instituciones del Estado y sus

servidores, sujetos a esta Ley, son legitimas, a menos que la Contraloria



General del Estado, como consecuencia de la auditoria gubernamental,

declare en contrario.

1.10 Juzgamiento del Delito de Peculado

En relacidon con lo expuesto anteriormente y teniendo claro las denominaciones de lo
que es responsabilidad penal con miras a determinar si existe delito de peculado o no y
teniendo claro las potestades del ente de control que en este caso es la Contraloria
General del Estado, asi como el objetivo de la administracion de justicia, la cual esta
inmersa en el juzgamiento de este delito como tal, todos estos elementos son la base
fundamental para dar inicio a un proceso legal, con un Unico fin que es dar juzgamiento

a este tipo penal configurado como delito de peculado .

1.11 Derecho comparado

1.11.1 Legislacion Ecuatoriana

11111 Constitucion de la Republica del Ecuador 2008.

Anteriormente en el Ecuador estaba vigente la (Constitucion Politica de Colombia, 4 de
julio de 1991), hasta antes del 11 de agosto de 1998, en donde se establecia que solo el
funcionario publico que tengan a su cargo por razdn de sus funciones, caudales o
efectos publicos era sujeto de este delito; sin embargo, los que no son funcionarios

publicos, no estan equiparados dentro de la legislacidn en ese entonces vigente.

En la Constitucion del 11 de agosto de 1998, era delito propio y a partir de esa fecha se
evidencia un cambio notorio en las leyes ecuatorianas, ademas el Art.121 de la
Constitucién vigente en esos afios, claramente aprobaba el hecho de que cualquier
ciudadano podia cometer este delito y con el tiempo las normas fueron cambiando para
que en la actualidad el cometimiento de este delito se les atribuya a los servidores

publicos. Haciendo un énfasis en las diferencias de una Constitucion con a otra.



Derogada la Constitucion referida y sustituida por la Constitucion de la Republica del
Ecuador que entrd en vigor el 20 de octubre del 2008, misma que determina la muerte
civil para los funcionarios publicos culpables de corrupcion. Segun se conoce, en el
Ecuador existen casos de servidoras y servidores publicos que cumplen con todos los
requisitos detallados en la Constitucion y la fiscalia para ser acusados de peculado,
pues, alrededor del casi el cien por ciento de los informes analizados por el ente
regulador la Contraloria General del Estado, en alrededor de un 89 por ciento de los

informes se encuentran anomalias, para que se pueda iniciar un proceso de peculado.

En resumen, el peculado esta intimamente relacionado con la corrupcién como un modo
de violacion a los deberes que les son asignados a los funcionarios del Estado, quienes
de cierta forma buscan obtener un beneficio propio o de un tercero, valiéndose de su
posicion como administradores de bienes y servicios que se les fue encomendados al

iniciar sus funciones.

1.11.1.2 El Delito de Peculado en el Cédigo Organico Integral Penal

En nuestro pais a menudo es cuestionado el sistema penal, por las anomalias existentes
en la administracidn de justicia, ain mas respecto de los delitos contra la administracion
publica, muchos de los funcionarios publico que ocupan cargos tienen algln tipo de
relacion con el peculado, por el hecho de no manejar la administracién de forma
adecuada, ademas, las leyes que son impuestas por nuestros legisladores han sido
pasadas por alto, existen diversos delitos contra el estado que se encuentran tipificados
tanto en el (COIP) como en la constitucion del 2008 estos cuerpos legales tienen una
cosa en comun y es que estos delitos don imprescriptibles y a pesar de que los acusados

no estén presentes, los procesos contintian de todas formas.

Los delitos contra la administracion publica estan sefialados por la ley como
transgresores del derecho el Art.- 78 del (COIP) nos da un concepto de peculado:
Peculado.- Las o los servidores puablicos y las personas que
actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las

instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la



Repuablica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se
apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes
muebles o inmuebles, dineros pablicos o privados, efectos que
los representen, piezas, titulos o documentos que estén en su
poder en virtud o razon de su cargo, serdn sancionados con pena
privativa de libertad de diez a trece afios (Codigo Organico
Integral Penal, 2014).



2 CAPITULO SEGUNDO: LA DETERMINACION PRESUNTIVA DE LOS
INDICIOS DE RESPONSABILIDAD PENAL EN LOS DELITOS DE
PECULADO EN LA ACCION DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL
ESTADO

A continuacion se procede a realizar un analisis de las encuestas realizadas a tres
profesionales del derecho que se encuentran en libre ejercicio y que han sido parte de
procesos de peculado, dos fiscales de la provincia de Imbabura para emparejar los
conocimientos que poseen acerca del seguimiento de procesos penales de peculado y un
representantes de la Contraloria General del Estado, con el fin de recopilar informacion
fundamental para el anélisis de los diferentes puntos de vista y conocimientos que
poseen dichos profesionales.

Ademas, con las entrevistas se busca hacer un analisis comparativo y analitico para

poder determinar en qué parte de los procesos de peculado existe falencia.

ENTREVISTA N°1

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA
Ibarra, 17 de Julio del 2018
Entrevista dirigida al Abg. Ernesto Hipdlito Grijalva Delgado, profesional del derecho,

Ex Jefe de Estudios Juridicos y Cauciones de la Contraloria General del Estado.

1. ¢En sus afios de ejercicio profesional se ha encontrado con muchos delitos de
peculado en la provincia de Imbabura?

Si, puesto que en la mayoria de auditorias realizadas a las instituciones gubernamentales

de Administracion Publica de la provincia de Imbabura se ha encontrado indicios de

responsabilidad penal afirmando que existe el delito de peculado.

2. ¢Conoce usted cuantos casos de peculado se han dado en la provincia en los ultimos
dos afos?

No, el acceso a esa informacion es limitado.



3. ¢Considera que el delito de peculado es comUn dentro de nuestra provincia?

Si es comun

4. ;Tiene conocimiento de cuantos casos de peculado han llegado a sentencia
condenatoria en Imbabura en los ultimos dos afios?

No, son procesos que, apegados al debido proceso, se demoran muchos afios y esta

situacion es una traba, pero ademas se convierten en causas tediosas y en algunas

ocasiones quedan en el olvido.

5. ¢Cuales han sido los tipos de peculado mas comunes con los que usted ha tratado?

Apropiacién de dineros del Estado.

6. ¢Considera que en los casos de peculado con los que usted se ha encontrado, se ha
llevado a cabo un proceso transparente por parte de la Fiscalia?
En algunas ocasiones la Fiscalia ha sido transparente, pero en otras ha sido notorio que

existe algun tipo de influencias para que el proceso no se lleve con transparencia.

7. ¢Por qué considera usted que en este tipo de casos no se ha dado la transparencia
necesaria?

Es dificil determinar la causa se podria afirmar que existen intereses de por medio.

8. ¢El acceso a estos informes ha presentado alguna dificultad? ¢ Cual?
Ninguna, por cuanto la Contraloria es quien proporciona la documentacion e

informacidn a la Fiscalia para que inicie el proceso.

9. ¢Cual cree que es la razon principal por la cual, no se hace seguimiento exhaustivo
de los procesos que poseen informes de Contraloria en los cuales se han encontrado
indicios de responsabilidad penal?

La Contraloria remite los Informes con la Predeterminacion de Responsabilidad Penal a

la Fiscalia, para que ésta, inicie el respectivo proceso, por lo tanto, la responsabilidad se

traslada a la accion de la Fiscalia. Es esta, la que tiene la obligacion de continuar con el

proceso, no obstante, la fiscalia no cumple su obligacion al cien por ciento.



10.  ¢Cree usted que existen falencias dentro de los procesos de peculado y en qué
area especificamente
Si, creo que existen falencias, especificamente en la forma como se llevan los procesos

en manos de los sefiores fiscales.

11.  ¢Considera usted que la normativa juridica vigente acerca del peculado es
adecuada para tratar estos casos 0 no?

Si, creo que existe la suficiente normativa

12.  ¢Considera usted que se deberia reforzar la norma juridica que trata sobre los
casos de peculado?

Si, como una manera de no permitir fallos.

13.  ¢En qué parte considera usted que la normativa vigente deberia modificarse?
Deberia permitirse a la fiscalia que, de oficio, en ciertos casos, inicie los procesos, sin

esperar obligatoriamente, los Informes de la Contraloria General del Estado.

ENTREVISTA N° 2

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA
Otavalo, 19 de Julio del 2018
Entrevista dirigida al Abg. Wilmer Tusa Morales Profesional del derecho, Fiscal de la

provincia de Imbabura ciudad de Otavalo en la Fiscalia General del Estado.

1. ¢En sus afios de ejercicio profesional se ha encontrado con muchos delitos de
peculado en la provincia de Imbabura?
No, pero si han ingresado a nuestras oficinas algunos de los cuales personalmente tengo

conocimiento.



2. ¢Conoce usted cuéntos casos de peculado han dado en la provincia en los tltimos dos
anos?
No, considero que las cifras no son de conocimiento publico, por lo tanto, es dificil

saber con exactitud.

3. ¢Considera que el delito de peculado es comun dentro de nuestra provincia?

Si, ya que constantemente se receptan estos casos en las fiscalias de la provincia.

4. ¢Tiene conocimiento de cuéntos casos de peculado han llegado a sentencia
condenatoria en Imbabura en los Ultimos dos afios?

No, con exactitud, pero ha habido casos que si han llegado a tener una sentencia.

5. ¢Cuales han sido los tipos de peculado mas comunes con los que usted ha tratado?
El tipo méas comun es la apropiacion de dineros del Estado, por parte de los funcionarios

publicos.

6. ¢Considera que en los casos de peculado con los que usted se ha encontrado, se ha
llevado a cabo un proceso transparente por parte de la Fiscalia?
Si, pues una de nuestras funciones es servir a la ciudadania y se trata de dar un

seguimiento lo mas transparente posible.

7. ¢Por qué considera usted que en este tipo de casos no se ha dado la transparencia
necesaria?

No ha habido estos casos

8. ¢El acceso a estos informes ha presentado alguna dificultad? ¢ Cual?
No, porque la Contraloria General Del Estado hace traslado de los informes a la fiscalia

para que inicie el proceso correspondiente.

9. ¢Cual cree que es la razon principal por la cual, no se hace seguimiento exhaustivo
de los procesos que poseen informes de Contraloria en los cuales se han encontrado

indicios de responsabilidad penal?



En la fiscalia que estd bajo mi dependencia todos los procesos cuyos informes han
arrojado indicios de responsabilidad penal y que fueron puestos a conocimiento de mi

persona han tenido el seguimiento correspondiente sin que se haya omitido paso alguno.

10.  ¢Cree usted que existen falencias dentro de los procesos de peculado y en qué
area especificamente

No, pues hasta el momento no se ha tenido inconvenientes con ninguno de los procesos

en mi fiscalia salvo por que el seguimiento de los procesos de peculado implica una

inversion de tiempo mayor.

11.  ¢Considera usted que la normativa juridica vigente acerca del peculado es
adecuada para tratar estos casos 0 no?

No, deberia estar més enfocada en la gravedad del delito es decir que sea més rigurosa y

que exija el saneamiento de la afectacion.

12.  ¢Considera usted que se deberia reforzar la norma juridica que trata sobre los
casos de peculado?
Si, la ley ya existe, pero es necesario reforzarla para que no existan falencias y sea mas

exacta.

13.  ¢En qué parte considera usted que la normativa vigente deberia modificarse?

Las y los fiscales iniciamos un proceso a partir de los indicios encontrados por
contraloria, pero seria interesante que la fiscalia pueda hacer algo en contra de delitos
como con autonomia, para posteriormente solicitar una auditoria como parte de

investigacion.



ENTREVISTA N°3

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA
Otavalo, 19 de Julio del 2018
Entrevista dirigida al Abg. Efrén Romero, profesional del derecho, Fiscal numero 3 de

la Fiscalia General del Estado de la ciudad de Otavalo.

1. ¢En sus afios de ejercicio profesional se ha encontrado con muchos delitos de
peculado en la provincia de Imbabura?
No, son contados los procesos que llegan a la Fiscalia de la que estoy encargado y no

tengo conocimiento de cuantos casos de peculado hay exactamente en Imbabura.

2. ¢Conoce usted cuantos casos de peculado se han dado en la provincia en los ultimos
dos afios?

No, desconozco esa informacion

3. ¢Considera que el delito de peculado es comun dentro de nuestra provincia?
Si, creo que es comun pero no siempre se detecta a tiempo solo cuando interviene la

Contraloria.

4. ;Tiene conocimiento de cuantos casos de peculado han llegado a sentencia

condenatoria en Imbabura en los tltimos dos afios?

No, la verdad es que los procesos de peculado son largos y no todos llegan a sentencia,

pero no tengo conocimiento de los datos exactos.

5. ¢Cuales han sido los tipos de peculado mas comunes con los que usted ha tratado?
Los més comunes han sido Apropiacion de dineros del Estado y un caso de peculado

por apropiacion en favor de terceros.



6. ¢Considera que en los casos de peculado con los que usted se ha encontrado, se ha
Ilevado a cabo un proceso transparente por parte de la Fiscalia?

Como funcionarios publicos tratamos de hacer lo mejor que se pueda, y siendo fiscal

considero que los procesos si se llevan con transparencia en mi fiscalia es incierto saber

el proceder de otros fiscales.

7. ¢Por qué considera usted que en este tipo de casos no se ha dado la transparencia
necesaria?

Porque existen casos en los cuales existen conveniencias por parte de las instituciones y

peor aun de ciertos funcionarios que no quieren perder sus cargos 0 a menudo su

posicién politica.

8. ¢El acceso a estos informes ha presentado alguna dificultad? ¢ Cual?
No, porque los informes nos entregan la Contraloria General del Estado y los fiscales
somos los primeros en tener conocimiento, ademas es el elemento con el cual se inicia

el proceso de peculado.

9. ¢Cual cree que es la razon principal por la cual, no se hace seguimiento exhaustivo
de los procesos que poseen informes de Contraloria en los cuales se han encontrado
indicios de responsabilidad penal?

A los casos peculado se les hace el seguimiento respectivo, pero siempre es un

procedimiento demoroso que no solo depende de fiscalia sino también de la

colaboracion de las partes procesales y de la investigacion que se lleva acabo.

10.  ¢Cree usted que existen falencias dentro de los procesos de peculado y en qué
area especificamente

Si, personalmente creo gque algunos Fiscales no le dan la importancia que se debe a

estos procesos, en ocasiones no identifican la gravedad y les dan un seguimiento como a

cualquier otro delito

11.  ;Considera usted que la normativa juridica vigente acerca del peculado es

adecuada para tratar estos casos o0 no?



Si, la normativa es suficientemente capaz de llenar las expectativas de los profesionales

del derecho.

12.  ;Considera usted que se deberia reforzar la norma juridica que trata sobre los
casos de peculado?
Si, todas las normas necesitan ser reforzadas y las que regulan el peculado ain mas para

evitar conflictos e inconsistencias en un futuro.

13.  ¢En qué parte considera usted que la normativa vigente deberia modificarse?
Los fiscales somos agentes investigadores, pero en el caso del peculado dependemos de
la contraloria general del estado, para poder iniciar un proceso con los informes, deberia

existir autonomia para los fiscales respecto de estos casos.

ENTREVISTA N°4

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA
Otavalo, 21 de Julio del 2018
Entrevista dirigida al Abg. Marcelo Calapaqui, profesional del derecho y abogado en

libre ejercicio en la ciudad Otavalo.

1. ¢En sus afios de ejercicio profesional se ha encontrado con muchos delitos de
peculado en la provincia de Imbabura?

No, tengo conocimiento de algunos casos llevados por colegas, y dos procesos gque yo

personalmente los lleve a cabo en mi despacho, pero exactamente no puedo decir si son

muchos 0 pocos.
2. ¢Conoce usted cuantos casos de peculado se han dado en la provincia en los Gltimos
dos afos?

No, exactamente no es posible saber.

3. ¢Considera que el delito de peculado es comun dentro de nuestra provincia?



Si, En nuestra provincia es comun el delito de peculado, pero no se ve interés por parte

de los 6rganos de control.

4. ¢Tiene conocimiento de cuéntos casos de peculado han llegado a sentencia
condenatoria en Imbabura en los ultimos dos afios?

No, no tengo conocimiento, pero ha habido casos.

5. ¢Cuéles han sido los tipos de peculado mas comunes con los que usted ha tratado?

Peculado por apropiacion de dinero.

6. ¢Considera que en los casos de peculado con los que usted se ha encontrado, se ha
Ilevado a cabo un proceso transparente por parte de la Fiscalia?

No, creo que fiscalia en ocasiones se encarga de frenar los procesos, dandoles una

prolongacion inadecuada y también se intenta desviar la atencion sefialando que el

delito tiene otra connotacion.

7. ¢Por qué considera usted que en este tipo de casos no se ha dado la transparencia
necesaria?

Es posible que fiscalia no le da la importancia o a su vez existan intereses de por medio,

hay que tomar en cuenta que la ley no regula las facultades de los fiscales en ciertos

Casos

8. ¢El acceso a estos informes ha presentado alguna dificultad? ¢ Cuél?
No, en mi caso ha sido transparente y siendo parte del proceso siempre se nos ha

proporcionado la informacién que hemos solicitado.

9. ¢Cual cree que es la razon principal por la cual, no se hace seguimiento exhaustivo
de los procesos que poseen informes de Contraloria en los cuales se han encontrado

indicios de responsabilidad penal?



Los fiscales estan facultados para impulsar los procesos de peculado con base en los
Informes, pero tal vez se encuentren abarrotados de carga laboral y por ello no los

ponen como una prioridad y mas bien se les deja de lado.

10.  ¢Cree usted que existen falencias dentro de los procesos de peculado y en qué

area especificamente

Si, el problema estéa en los fiscales que estancan los procesos

11.  ;Considera usted que la normativa juridica vigente acerca del peculado es
adecuada para tratar estos casos 0 no?

Si, creo que la normativa tiene lo necesario para combatir estos delitos.

12.  ;Considera usted que se deberia reforzar la norma juridica que trata sobre los
casos de peculado?

Si, pero solo en el aspecto de las penas

13.  ¢En qué parte considera usted que la normativa vigente deberia modificarse?

No creo que deba modificarse.

ENTREVISTA N°5

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA
Otavalo, 20 de Julio del 2018
Entrevista dirigida al Abg. Miguel Quilumbango, profesional del derecho, Abogado en

libre ejercicio de la ciudad de Otavalo.

1. ¢En sus afios de ejercicio profesional se ha encontrado con muchos delitos de
peculado en la provincia de Imbabura?

No, solo un caso he tenido de peculado en mis afios d trabajo.



2. ¢Conoce usted cuantos casos de peculado se han dado en la provincia en los Ultimos
dos afios?

Desconozco esa informacién

3. ¢Considera que el delito de peculado es comun dentro de nuestra provincia?

No es comun al menos en Otavalo no

4. ;Tiene conocimiento de cuantos casos de peculado han llegado a sentencia
condenatoria en Imbabura en los ultimos dos afios?

No poseo informacion.

5. ¢Cuales han sido los tipos de peculado mas comunes con los que usted ha tratado?

Apropiacion en beneficio de terceros.

6. ¢Considera que en los casos de peculado con los que usted se ha encontrado, se ha
Ilevado a cabo un proceso transparente por parte de la Fiscalia?

Si se han llevado con mucha transparencia.

7. ¢Por qué considera usted que en este tipo de casos no se ha dado la transparencia
necesaria?

No ha sido mi caso, los resultados han sido satisfactorios.

8. ¢El acceso a estos informes ha presentado alguna dificultad? ;Cuéal?

No porque he sido parte del proceso y se me ha permitido revisar

9. ¢Cual cree que es la razon principal por la cual, no se hace seguimiento exhaustivo
de los procesos que poseen informes de Contraloria en los cuales se han encontrado
indicios de responsabilidad penal?

Si existe un seguimiento de parte de la fiscalia general y es satisfactorio

10.  ¢Cree usted que existen falencias dentro de los procesos de peculado y en qué

area especificamente



Por cuanto no existen peritos contables acreditados que formen parte de la fiscalia
general y es complicado confirmar cierto tipo de indicios de responsabilidad penal que

ya se encuentran en los informes.

11.  ;Considera usted que la normativa juridica vigente acerca del peculado es
adecuada para tratar estos casos 0 no?

Yo creo que si es adecuado

12.  ;Considera usted que se deberia reforzar la norma juridica que trata sobre los
casos de peculado?

Creo que no porque para mi es completa.

13.  ¢En qué parte considera usted que la normativa vigente deberia modificarse?
No debe modificarse nada.

ENTREVISTA N°6

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA
Otavalo, 23 de Julio del 2018
Entrevista dirigida al Abg. Marcelo Vasquez, profesional del derecho, Abogado en libre

ejercicio de la ciudad de Otavalo.

1. ¢En sus afios de ejercicio profesional se ha encontrado con muchos delitos de
peculado en la provincia de Imbabura?
Si, he tenido varios casos de peculado, pero a nivel provincial no sabria cuantos hay.

2. ¢Conoce usted cuantos casos de peculado se han dado en la provincia en los Gltimos
dos afos?

No tengo idea de cuantos hay.

3. ¢Considera que el delito de peculado es comun dentro de nuestra provincia?



Si, por que no solo se da en las instituciones publicas sino en las privadas también.

4. ;Tiene conocimiento de cuantos casos de peculado han llegado a sentencia
condenatoria en Imbabura en los Gltimos dos afios?

No, es dificil averiguar con exactitud solo sé que algunos casos si han tenido sentencia.

5. ¢Cuales han sido los tipos de peculado mas comunes con los que usted ha tratado?

Por apropiacion de dinero y por uso de bienes.

6. ¢Considera que en los casos de peculado con los que usted se ha encontrado, se ha
llevado a cabo un proceso transparente por parte de la Fiscalia?

Si, han sido muy satisfactorios los resultados y se ha actuado con transparencia.

7. ¢Por qué considera usted que en este tipo de casos no se ha dado la transparencia
necesaria?

No se ha presentado esa situacion

8. ¢El acceso a estos informes ha presentado alguna dificultad? ;Cual?
No, siempre se me ha proporcionado los informes para poder leer y analizar el caso.

9. ¢Cual cree que es la razon principal por la cual, no se hace seguimiento exhaustivo
de los procesos que poseen informes de Contraloria en los cuales se han encontrado
indicios de responsabilidad penal?

En ocasiones pienso que los informes no son lo suficientemente relevantes para qué

fiscalia actué con todo el rigor de la ley.

10.  ¢Cree usted que existen falencias dentro de los procesos de peculado y en qué
area especificamente

Hasta el momento he salido favorecido por parte de fiscalia en este tipo de procesos

11.  ¢Considera usted que la normativa juridica vigente acerca del peculado es
adecuada para tratar estos casos 0 no?

Si es adecuada no he notado ningun tipo de falta por parte del derecho.



12.  ¢Considera usted que se deberia reforzar la norma juridica que trata sobre los
casos de peculado?

No porque la norma esta bien disefiada

13.  ¢En qué parte considera usted que la normativa vigente deberia modificarse?
Maés que la normativa. Se debe mejor preparacion de fiscalia para llevar acabo estos

procesos

De acuerdo a las encuestas realizadas, y en razén de lo dicho las preguntas realizadas a
profesionales del derecho reflejan las conductas procesales comunes en las instituciones
publicas asi como los 6rganos de control, que en este caso seria la Fiscalia General del
Estado y la Contraloria General del Estado. Es evidente que existe un vacio en la
procedibilidad de los casos de peculado, y es por ello que las respuestas proporcionadas
anteriormente nos dan un indicio de donde existe la falla procesal, si bien es cierto
existen dos aspectos importantes que son el marco juridico y el procedimiento, pues la
mayoria de los entrevistados concuerda con que existe, la aplicacion de influencias para
que los procesos no se puedan dar de manera mas fehaciente. Ademas de la evidente

falta de acceso a cierto tipo de informacion.

Se ha llegado a delimitar que el marco legal de nuestro pais, contiene las pautas para
que se de un proceso justo pero las leyes no son aplicadas en su totalidad dando a

entender que los servidores publicos son una influencia esencial en estos procesos.



3  CAPITULO TERCERO: ANALISIS CRITICO Y JURIDICO

1.1 Resultados

Desacuerdo a los resultados de las entrevistas, los informantes tienen conocimiento del
delito de peculado y han tratado casos, unos tienen mas experiencia que otros, pero la
mayoria concuerda con que no es posible saber si hay muchos casos de delitos de
peculado, solo aquellos atendidos por su persona. La mayoria de los juristas consideran
que el delio de peculado es comun en la provincia de Imbabura, ademas se agrega que
no se ve interés por parte de los 6rganos de control o que a su vez es imperceptible, la
mayoria afirman no saber con exactitud cuantos casos de peculado han llegado a
sentencia condenatoria en Imbabura en los Gltimos dos afios puesto que esa informacion
es limitada, pero por otra parte es notorio que los profesionales del derecho consideran
que los procesos de peculado son extensos y tediosos por lo cual hace mas dificil
obtener esos datos. El tipo penal mas comdn tratado por los entrevistados es la
apropiacion de dineros publicos ademéas se toma en cuenta que cuatro de los seis
profesionales del derecho manifiestan que la Fiscalia General del Estado y sus agentes
fiscales no llevan un proceso transparente, agregan que pueden existir intereses de por
medio asi como también se cree que la fiscalia no le da a estos procesos la importancia
que merecen Yy que es posible que existan conveniencias a favor de alguna de las partes
mencionan, que es dificil determinar cual es la causa. Con relacion a los informes
proporcionados por la contraloria general del estado a la fiscalia concuerdan con no
haber tenido problema alguno para tener acceso y revisar los informes, motivo del

proceso. Varias veces se sefiala que la falencia radica en fiscalia



1.2 Valoracién de los Resultados

Haciendo un analisis general, como resultado de las entrevistas hechas a profesionales
del derecho, se puede evidenciar que la mayoria de los entrevistados poseen
conocimiento acerca del tema, pero no en su totalidad, ademas una opinion que tienen
en comun es que el delito peculado en la provincia Imbabura no se ha limitado del todo
pues existe una falencia en el sistema procesal especificamente en el accionar de los
Fiscales. Ademas, para algunos los marcos legales no son del todo suficiente en cuanto
a; penas, sanciones e investigaciones, un dato inusual es que se menciona la falta de
elementos profesionales dentro de las fiscalias es decir peritos contables, para realizar
un analisis minucioso y profesional de los informes. Ahora bien, es un problema
evidente, que los informes emitidos por la Contraloria General del Estado posteriores a
las auditorias, son fallidos en la mayoria de casos, pues para el inicio de la indagacién
previa es fundamental el referido informe, pues tan pronto el Fiscal conozca de hechos
presumiblemente constitutivos de peculado debe iniciar el proceso de peculado. A fin de
cuentas, nuestro sistema juridico estd conformado por muchas falencias. No obstante, la

corrupcion se apodera del manejo de la justicia.

En razon de lo dicho la aplicacién de la norma, y el control de los bienes y recursos
publicos, es de trascendental importancia para el Estado, ya que permite que las diversas
actividades que éste realiza, se lleven a cabo dentro de un ambito regulado, que
propenda a la eficiente y eficaz utilizacién de sus recursos, para de esta manera
garantizar un servicio publico de mejor es necesario aclarar que las Instituciones del
estado no estan cumpliendo en su totalidad con sus obligaciones mismas que estan
establecidas en la ley. Aquellos profesionales que han sido participes de procesos de
peculado ya sean abogados, fiscales o los mismos procesados tienen una idea en comun
y gracias a esta investigacion se puede evidenciar que existen falencias dentro del
proceso y no precisamente por falta de regulacion legal sino mas bien se ha tratado de
tergiversar el rumbo del proceso legal y detras de esta situacion estan contenidos varios
motivos uno de los mas acertados es la manipulacion politica que viene acompafiada de

interesas personales de aquellos que se encuentran inmersos en estos casos. En si



podemos determinar que este trabajo nos permite evidenciar y plasmar cierto tipo de
falencias y vacios, en razén de respuestas de personas que estan inmersas en ejercicio de
la profesion y con mas razon quienes han llevado acabo el tratamiento de procesos de
peculado, en la provincia de Imbabura existe una limitacion evidente de la proteccion
interinstitucional que se da a los documentos referentes a esto procesos y aun mas esta
claro que no solo los administradores de justicia influencian si no también aquellas
personas que sirven a la institucion y de cierta forma solo puede ser por la falta de
conocimiento, consecuencia de la escasa capacitacion a los servidores publicos, en si la
mayoria de personas a las que se entrevisto dentro de esta investigacion concuerdan con
que es importante la aplicacion de la norma en razon de que a pesar de su existencia se
hace caso omiso. El nimero de casos existentes en nuestra provincia es dificil de saber
pues se maneja este tipo de informacion con absoluta reserva, esta investigacion ha
servido para tener mas conocimiento acerca de como se lleva acabo procedimientos
relacionados entre el estado y sus propios servidores, con el afan de determinar cuéles

son los factores causantes.



CONCLUSIONES

Basandonos en lo antes expuesto, se determina que los informes con indicios de
responsabilidad penal que la Contraloria General Del Estado emite, son el
instrumento con el cual se inicié a un proceso penal por delito de peculado puesto

que si no existen los informes la Fiscalia no puede iniciar un proceso.

Es importante mencionar que se ha encontrado una falencia dentro de los procesos
de peculado por parte de los Fiscales que llevan a cabo los procesos con un minimo
de interés, ademas los datos recabados en este trabajo de investigacion reflejan las
falencias procesales en el inicio de la instruccién fiscal y se sefiala que de acuerdo
los resultados de entrevistas y la recopilacion de informacion fiscalia deja perecer

los procesos sin dar impulso a las causas.

Los informes de Contraloria son la prueba fehaciente de que existe el delito, puesto
que el ente de control es quien lo determina gracias a la auditoria realizada a las
instituciones publicas, mas que un simple informe es una prueba del delito, prueba
que los fiscales usan para acusar e iniciar un proceso penal, pero el problema radica
cuando fiscalia a pesar de tener en su poder las pruebas decide no iniciar el proceso
0 a su vez cambiar el rumbo de los procesos cambiando la configuracion del delito
esto hace que se crea que existe cierto tipo de influencias o solo desinterés por parte
de los fiscales, como consecuencia de estas acciones delitos como estos quedan en

el olvido e impunes.

A lo largo de nuestra investigacion se puede determinar que existe un marco legal
en el cual se establecen las normas que regula el delito de peculado y también la
sanciones que estan destinadas para estos procesos, por lo cual es notorio el
problema que existe no en las leyes sino en su aplicacion y desarrollo al dejar de
lado el lineamiento juridico para hacer lo que mejor convenga a los administradores

de justicia.



- A través de esta investigacion de campo, la determinacion del efecto juridico que
producen los informes con indicios de responsabilidad penal que emite la
Contraloria General del Estado en los procesos de peculado, en los cuales es
asertiva la aplicacion del Codigo Orgénico Integral Penal en la provincia de
Imbabura por poseer lineamentos juridicos necesarios para el inicio de los proceso
y que no existe deficiencia de la misma sino mas bien la falta impulso procesal que

dan los fiscales siendo parte acusadora.

RECOMENDACIONES

- Es necesario aclarar que los informes son la base fundamental para el inicio de un
procedimiento penal respecto del peculado, ademas es necesario que Contraloria
General Del Estado, regule los procedimientos que son llevados a cabo por fiscalia
ya que Fiscalia no puede iniciar un proceso sin que el ente regulador propicie las
pruebas necesarias.

- Al ser evidente que existen ciertas en los procesos de peculado por parte de los
Fiscales debe existir una regulacion que supervise las faces procedimentales desde
el inicio de la instruccidn fiscal para que siempre se de impulso a las causas por

delito de peculado.

- Por cuanto existe la norma que regula el delito de peculado y también las sanciones
que estan destinadas para estos procesos, es pertinente que se ponga mayor atencion
a la manera como los administradores de justicia actlan en estos procesos, usado

siempre los instrumentos legales que permitan la sancién de estos actos.

- Esta investigacion de campo, permite darnos cuenta que hace falta impulso procesal

por parte de Fiscalia General del Estado siendo parte acusadora.
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3. ANEXOS

ENTREVISTA N°...

PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DEL ECUADOR
SEDE IBARRA

Entrevista dirigida al Abg. ..., profesional del derecho, Abogado en libre ejercicio de la

ciudad de Otavalo.

Buenos dias sefior (a), yo pertenezco a la Pontificia Universidad Catolica del Ecuador
Sede Ibarra, en la actualidad me encuentro realizando una investigacion sobre; la
determinacion presuntiva de los indicios de responsabilidad penal en los delitos de
peculado en la accion de la Contraloria General del Estado. De manera que, desearia
conocer su opinion sobre algunos aspectos relacionados a este tema. Sus respuestas
seran de mucha utilidad para esta investigacion y permitirdn generar una propuesta

referente a la problematica.

1. ¢En sus afios de ejercicio profesional se ha encontrado con muchos delitos de

peculado en la provincia de Imbabura?

2. ¢Conoce usted cuantos casos de peculado se han dado en la provincia en los Gltimos

dos afos?

3. ¢Considera que el delito de peculado es comin dentro de nuestra provincia?

4. ;Tiene conocimiento de cuantos casos de peculado han llegado a sentencia
condenatoria en Imbabura en los Gltimos dos afios?

5. ¢Cuéles han sido los tipos de peculado mas comunes con los que usted ha tratado?

6. ¢Considera que en los casos de peculado con los que usted se ha encontrado, se ha

Ilevado a cabo un proceso transparente por parte de la Fiscalia?



7. ¢Por qué considera usted que en este tipo de casos no se ha dado la transparencia

necesaria?

8. ¢El acceso a estos informes ha presentado alguna dificultad? ¢ Cual?

9. ¢Cual cree que es la razon principal por la cual, no se hace seguimiento exhaustivo
de los procesos que poseen informes de Contraloria en los cuales se han encontrado

indicios de responsabilidad penal?

10.  ¢Cree usted que existen falencias dentro de los procesos de peculado y en qué

area especificamente

11.  ;Considera usted que la normativa juridica vigente acerca del peculado es
adecuada para tratar estos casos 0 no?

12.  ¢Considera usted que se deberia reforzar la norma juridica que trata sobre los

casos de peculado?

13.  ¢En qué parte considera usted que la normativa vigente deberia modificarse?



