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RESUMEN



El presente trabajo de investigacion tiene como tema principal el analisis de la accion
de inconstitucionalidad con respecto del requisito de procedibilidad para la prosecucion de
los delitos en contra de la administracion pablica, en concreto del tipo penal de peculado.
Requisito de procedibilidad, que se encontraba establecido de manera expresa dentro del
vigente Cddigo Penal ecuatoriano, el cual limitaba las competencias y facultades de la
Fiscalia General del Estado, como titular de la accién penal publica, para que pueda iniciar

la etapa procesal de instruccion fiscal.

Cabe recalcar que, dentro de nuestro ordenamiento juridico, los delitos en contra de la
administracion puablica, como el peculado, son de caracter imprescriptible, tanto en la
accion como en la pena, por lo que, podran ser juzgados y ejecutoriados sin perjuicio del
transcurso tiempo. Pero al existir un requisito de procedibilidad establecido de manera
expresa en la ley, la prosecucion de esta clase de delitos se veia limitada a la existencia del
mencionado requisito de procedibilidad, el cual debia ser emitido por una entidad estatal
tercera, la cual es la Contraloria General del Estado, misma que cuenta con la posibilidad
de determinar responsabilidades de tipo administrativo, civil e indicios de responsabilidad
penal, este Ultimo convirtiéndose en requisito de procedibilidad, gracias a su facultad de

control.

Generando una discordancia normativa, ya que la Contraloria General del Estado,
cuenta con sus propios términos para el ejercicio de su facultad de control, por lo que, en
caso de caducar dichos términos, la emision del requisito de procedibilidad se veia
imposibilitada, haciendo que los delitos en contra de la administracion puablica, que

necesitaban este requisito de procedibilidad, prescribieran por falta de este.

Actualmente, ya no es necesario este tipo de requisito de procedibilidad, gracias a que

la Corte Constitucional ecuatoriana, declaré la inconstitucionalidad del inciso del articulo



vigente del Codigo Penal donde se encontraba establecido de manera expresa la necesidad
del mencionado requisito de procedibilidad. Devolviendo la armonia y coherencia dentro
del ordenamiento juridico ecuatoriano, haciendo respetar la imprescriptibilidad

constitucional establecida, dentro de este tipo de delitos.

Estableciendo efectos retroactivos con respecto de los procesos de peculado, que
fueron archivados por falta de un informe emitido por la Contraloria General del Estado
que contenga indicios de responsabilidad penal, posibilitando su reapertura para su

juzgamiento.

ABSTRACT



The main topic of this research is the analysis of the unconstitutionality action in
respect of the procedural requirement for the prosecution of crimes against the public
administration, specifically the criminal of embezzlement. Procedural requirement, which
was expressly established within the current Ecuadorian Penal Code, which limited the
competences of the State Attorney General's Office, as the head of the public criminal

action, so that it can initiate the procedural stage of fiscal investigation.

It should be noted that, within our legal system, crimes against public administration,
such as embezzlement, are imprescriptible, so they may be tried and executed without
prejudice to the course of time. But since there was a procedural requirement expressly
established in the law, the prosecution of this class of crimes was limited to the existence
of said requirement, which had to be issued by a third state entity, which is the Comptroller
General of the State, which has the possibility of determining administrative and civil
responsibilities and indications of criminal responsibility, the latter becoming a procedural

requirement, thanks to its power of control.

Generating a normative disagreement, since the General State Comptroller's Office has
its own terms for the exercise of its control power, so that, in the event of expiration of said
terms, the issuance of the procedural requirement would be impossible, making crimes

against the public administration prescribable.

Currently, the procedural requirement is no longer necessary, thanks to the the
Ecuadorian Constitutional Court declared the unconstitutionality of the subsection of the
current article of the Penal Code where the need for the procedural requirement was
expressly established. Restoring the harmony and coherence within the Ecuadorian legal
system, ensuring respect for the established constitutional imprescriptibility, within this

type of crime.



Establishing retroactive effects in respect to the embezzlement processes, which were
archived a cause of the lack of a report issued by the General Comptroller of the State
that contains indications of criminal responsibility, making it possible to reopen them
for trial.
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INTRODUCCION
El caracter de imprescriptibilidad dentro de los delitos en contra de la administracion
publica se encuentra establecido de manera expresa dentro de la Constituciéon de la
Republica, dejando entrever el impacto social que los casos de corrupcion han tenido a lo
largo de la historia del pais. Los cuales, para su prosecucion, como es el caso de peculado,
se establecid la necesidad de un requisito de procedibilidad emitido por la Contraloria
General del Estado, limitando asi las competencias y facultades de la Fiscalia General del

Estado como titular de la accion penal publica

Dicho establecimiento respecto de la necesidad del mencionado requisito de pre
procedibilidad, el cual se encontraba establecido de manera expresa dentro del actual
Cadigo Penal ecuatoriano, no solo condiciond el actuar de la Fiscalia General del Estado,
a su vez coloco en riesgo el caracter de imprescriptibles que poseian esta clase de delitos,
ya que la determinacion y remision del requisito de pre procedibilidad por parte de la
Contraloria General del Estado, dependia del plazo establecido dentro de su Ley Organica,
el cual es de 7 afios, caso contrario la prosecucién del delito se imposibilitaba, generando

de esta manera posibles casos de impunidad.

Por lo que la Corte Constitucional ecuatoriana establecié la inconstitucionalidad de
este requisito de pre procedibilidad para la prosecucién de los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, cambiando el enfoque respecto de la utilidad e importancia de los
indicios de responsabilidad penal, determinados por la Contraloria General del Estado,
generado de esta manera efectos retroactivos procesales en los procesos archivados por la
Fiscalia General del Estado, debido a la falta del informe de contraloria con indicios de

responsabilidad penal.
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El presente trabajo de investigacion se encuentra compuesto por tres capitulos
principales, dentro del primer capitulo se analizara de manera breve la historia legislativa
del tipo penal de peculado, asi como los elementos de su tipicidad y la institucién juridica

de la prescripcion.

Dentro del segundo capitulo se abordaran temas con relacion a la facultad de control
de la Contraloria General del Estado, y los tipos de responsabilidades que pueden ser
determinados por dicha entidad, en contraposicion con la caracteristica de autonomia que

posee la Fiscalia General del Estado como titular de la accion penal publica.

Dentro del tercer capitulo se analizard legislacion comprada respecto del
establecimiento expreso de requisitos de procedibilidad para la prosecucion del delito de
peculado, de igual amera se analizara la sentencia de inconstitucionalidad No. No. 5-13-
IN/19 y acumulados emitida por la Corte Constitucional, y los efectos generados por la

misma.

Como anexos se podra encontrar el analisis de dos procesos de peculado, dentro de los
cuales se podra entrever la importancia y utilidad del ex requisito de procedibilidad, y por
altimo las conclusiones generadas producto del analisis e investigacion del presente trabajo

académico.
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Capitulo |
La imprescriptibilidad del delito de peculado en nuestra Constitucion.

1.1 Historia legislativa del tipo penal de peculado.

A lo largo de la historia legislativa del Ecuador el delito de peculado se ha ido
modificando conforme a la evolucion del ordenamiento juridico mismo, por lo que también
ha sido susceptible de cambios. Por ello, el andlisis de la evolucion del tipo penal de
peculado permitird una mejor comprension de este, hasta llegar al actual tipo penal de

peculado contemplado en nuestro Codigo Penal vigente.

Para comenzar, este analisis hay que remontarse al primer Cédigo Penal el cual data
de 1837, segiin Cueva (2006), en su capitulo primero habla de delitos contra la “Causa
publica”, a su vez, hace alusion en su séptimo titulo de los delitos de los funcionarios
publicos en el ejercicio de sus funciones, y de igual manera en su titulo tercero habla de “el
extravio, usurpacién y malversacion de los caudales y rentas de los pueblos y

establecimientos publicos”.

Especificamente dentro del Codigo Penal de 1837, el articulo 369, habla acerca de un
tipo penal un tanto ambiguo en su redaccion en comparacion con el Codigo Penal que hoy
en dia se encuentra en vigencia pero que conserva la esencia de lo que es el delito de
peculado, sefialando que todos los funcionarios publicos que tengan a su cargo cualquier
clase de fondo publico en su administracion, extravien, usurpen o malversen a sabiendas,

o no lleven sus cuentas de acuerdo a la ley o a destiempo con la misma.

La Contraloria sefiala que las disposiciones que contienen estos articulos,
fundamentalmente se hallan inspiradas en la legislacion espafiola, que tienen
ciertas innovaciones muy sutiles de tipo reglamentario, mas adecuadas para una
ley de hacienda, que para un Codigo Penal y con una innecesaria separacion de
titulos de defectuosa denominacidn. (Flores y Garcia, 1981, p.62)
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El posterior tipo penal de peculado aparece en nuestro pais con la expendicion del
segundo Codigo Penal de 1872. En el libro segundo “de las infracciones y su represion en
particular”, se encuentra el titulo cuarto “de los crimenes y delitos contra el orden publico,
cometidos por funcionarios en el ejercicio de sus funciones”, y en el capitulo cuarto “de
los abusos y concusiones cometidos por funcionarios publicos”. Como se puede apreciar
de lo analizado, otra vez se cae en el mismo defecto de enunciar varios titulos con la misma

finalidad.

Todos estos enunciados se encuentran concretizados en el articulo 257, mismo que
establece que seran castigados, con reclusion toda persona encargada de un servicio
publico, que hubiere abusado de fondos publicos o privados, que estuviesen bajo su poder

0 debido a su cargo.

Siguiendo esta linea evolutiva del tipo penal de peculado dentro de la legislacion
ecuatoriana, hay que remontarse al Cddigo Penal de 1889, en el cual, no se suscitaron
grandes cambios, y el tipo penal de peculado se mantuvo igual al del Cédigo Penal de 1872.
Por lo que su expedicion no es de mayor trascendencia para la investigacion del proceso

evolutivo dado que no hubo ninguin cambio significativo en el tipo penal.

En el siguiente Cddigo Penal de 1906, consta el delito de peculado dentro del quinto
libro “De los crimenes y delitos contra el orden publico cometidos por funcionarios en el
ejercicio de sus funciones”, y en su cuarto capitulo “De los abusos y concusiones cometidos
por funcionarios publicos”. Dentro de este Cddigo Penal el articulo 225, establece que el
delito de peculado se produce cuando el servidor publico o la persona inmiscuida en el

servicio publico, hubiere abusado de fondos publicos.

El Cddigo Penal de 1938, establece dentro del articulo 236 el delito de peculado, el

cual no varia en nada con relacion al Codigo Penal de 1906. Cabe precisar que, durante la
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vigencia del Cddigo Penal de 1938, se lo reformd en el afio de 1941, con Registro Oficial
No 348, con la finalidad de modificar el articulo 236 para poder incluir el peculado bancario

dentro de este Codigo Penal.

Después de la reforma al Cddigo Penal de 1938 en el afio de 1941, se expidio el nuevo
Cadigo Penal de 1960, en el cual el delito de peculado consta en el segundo libro, titulo
tercero “De los delitos contra la Administracion publica”, y en su quinto capitulo “De la
violacion de los deberes de los Funcionarios Publicos, de la usurpacién de Atribuciones y

de los abusos de autoridad”.

En este Codigo Penal el delito de peculado se encuentra contemplado en el articulo
233, el cual tipifica la ha dicha infraccion cuando los empleados publicos y toda persona
encargada de un servicio publico, abusen de dinero publico o privado que estuvieren bajo
su poder o a su cargo. Estaran comprendidos en este tipo penal también los fiscalizadores

de Contraloria y los inspectores de la Superintendencia de Bancos.

En este Codigo Penal no solo se agrega el articulo especifico correspondiente al tipo
penal de peculado, sino que también se agregan sus consecuencias en caso de incurrir en
este delito, por lo que el articulo 234 del Cédigo Penal de 1960, dice que quienes han
recibido sentencia condenatoria por delito de peculado quedaran inhabilitados de por vida

para ejercer un cargo publico.

En el Codigo de 1971, el delito de peculado consta en el segundo libro, tercer titulo
“De los delitos contra la Administracién Publica”, y en el quinto capitulo “De la violacion
de los deberes de los funcionarios pablicos, de la usurpacion de atribuciones y de los abusos
de autoridad”, el delito de peculado se lo encontraba tipificado en el articulo 257, y no tenia

variacion alguna con el tipo penal de peculado del Codigo penal de 1960.
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Pero en el afio 2001 (Registro Oficial No 422), se modificé el articulo 257, agregando
las palabras “en beneficio propio o de terceros”, dando un mayor alcance al tipo penal de

peculado.

Y por ultimo corresponde analizar la normativa vigente. EI Codigo Organico Integral
Penal, expedido con Registro Oficial No 140, en febrero de 2014, en su quinto capitulo
“Delitos contra la responsabilidad ciudadana”, y en su seccion tercera “Delitos contra la
eficiencia de la administracion publica”, con una notoria evolucion, tipifica el delito de

peculado en el articulo 278 de la siguiente manera:

Las o los servidores publicos y las personas que actten en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la Constitucién
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 razon de su cargo, seran sancionados con pena privativa de
libertad de diez a trece afios. (COIP, 2014, art. 278)

Como ha quedado expuesto, el delito de peculado siempre ha estado presente a lo largo
de la evolucion histérica dentro de los Cédigos Penales en el Ecuador, y su esencia no ha
variado mucho con el pasar de los afios, mas bien se han ido agregando pequefias
puntualizaciones que, en mi criterio, perfeccionan el alcance del tipo penal y los elementos

que deberan concurrir para configurarse este delito.

1.2 Elementos del tipo penal de peculado.

El tipo penal de peculado presenta varias caracteristicas que se deben analizar, no
olvidando que la tipicidad de un delito parte desde la conducta, la cual para el articulo 25

de nuestro Codigo Organico Integral Penal, deberé tener relevancia juridico penal.

Para Estrella (2015), el tipo penal estd compuesto de dos elementos: objetivo y

subjetivo. El elemento objetivo abarca el lado externo de la conducta, y esta integrado por
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un elemento normativo, sujeto activo sujeto pasivo, bien juridico lesionado y nexo causal
entre accion y resultado. El elemento subjetivo pertenece a la parte psiquica del sujeto

activo que realiza la accién, o de un tercero, y estad conformado por el dolo y la culpa.

1.2.1 Sujeto activo

Para comenzar el analisis de los elementos del tipo penal, comenzaremos por los
elementos objetivos. El sujeto activo del tipo penal de peculado es un sujeto calificado o
especifico y a la vez extendido, el cual de conformidad con articulo 278 del vigente Codigo
Orgénico Integral Penal, debe tener la calidad de servidor publico, es decir trabajar en una
institucion pablica. 1Y extensivo ya que, a mas de los servidores publicos, podrian incurrir
como sujetos activos del delito de peculado todos los funcionarios del Sistema Financiero

Nacional.

Dentro de la legislaciéon ecuatoriana, la Ley Organica de Servicio Publico, (2010),
(LOSEP), brinda una definicion general de lo que es el servidor publico, y en el articulo 4,
dice que se entendera por servidor publico a todas las personas que en cualquier forma o a
cualquier titulo trabajen, presten servicio, o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro del

sector publico.

A su vez también la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008), en su articulo

229, define al servidor publico y establece que seran todos aquellos que de cualquiera

!Constitucidn de la Republica del Ecuador (2008) art. 225.- El sector publico comprende: 1. Los organismos
y dependencias de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral y de Transparencia y Control
Social. Las entidades que integran el régimen auténomo descentralizado. 3. Los organismos y entidades
creados por la Constitucion o la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacidn de servicios
publicos o para desarrollar actividades econémicas asumidas por el Estado. 4. Las personas juridicas
creadas por acto normativo de los gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion de servicios
publicos.
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forma o bajo cualquier titulo, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad

dentro del sector publico.

Como se puede apreciar tanto la Ley Organica de Servicio Pablico, como la
Constitucion del Republica, nos ofrecen la misma definicion general, la cual define al

servidor publico, pero no profundiza mas sobre el tema.

En este contexto proponemos ensayar una definicion de servidor publico, como aquella
persona cuya actividad laboral o cargo de representacion ciudadana esté ligada de manera
directa a una institucion publica reconocida por la Constitucion, y es el ejercicio de esta

actividad la que inviste a la persona como servidor publico.

En este sentido (Gomez, 1939) menciona que el sujeto del peculado podra ser quien
administre los caudales o efectos malversados por lo que, el funcionario pablico que
participe accidental o permanentemente del ejercicio de las funciones publicas sea por
eleccion popular o por designacion de autoridad competente, serd sujeto del delito de

peculado. (citado por Cueva, 2016, p. 213).

Sea cual fuere la terminologia empleada para calificar al sujeto activo de estas
infracciones, debe entenderse que se refiere a personas que desempefian alguna
funcion en una institucién del Estado, de las enumeradas en el articulo 225 de la
Constitucion; sea que la actividad desarrollada corresponda a una atribucion
propia de la potestad estatal o de las asumidas por el Estado. (Alban, 2016, p.43)

Se podria concluir afirmando que el sujeto activo del delito de peculado, debera ser
siempre un servidor publico por las actividades e implicaciones que poseen los mismos en
el desenvolvimiento de su cargo y por ende se trataria de un sujeto activo calificado o
especifico. Pero dentro del articulo 278 del Cédigo Organico Integral Penal, a su vez,
dentro de su cuarto inciso, se realizd una extension del sujeto activo, que se encuentra

tipificado de la siguiente manera:
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Son responsables de peculado las o los funcionarios, administradores,
ejecutivos 0 empleados de las instituciones del Sistema Financiero Nacional o
entidades de economia popular y solidaria que realicen actividades de
intermediacion financiera, asi como los miembros o vocales de los directorios y
de los consejos de administracion de estas entidades, que con abuso de las
funciones propias de su cargo dispongan fraudulentamente, se apropien o
distraigan los fondos, bienes, dineros o efectos privados que los representen,
causando directamente un perjuicio econdmico a sus socios, depositarios, cuenta
participes o titulares de los bienes, fondos o dineros, seran sancionados con pena
privativa de libertad de diez a trece afios. (COIP, 2014, art. 278)

Esta extension de sujeto activo realizada dentro del mismo articulo del delito de
peculado tiene como sujeto activo principal a los servidores publicos. Dejando en claro
que no solo los servidores publicos podran ser sujetos activos calificados sino también las
o los funcionarios, administradores, ejecutivos, empleados, miembros de los directorios
de los consejos de administracion de las instituciones del Sistema Financiero Nacional o

entidades de economia popular y solidaria.

Como se ve, esto genera una distorsion, ya que una persona que labora en una
institucién financiera privada no ostenta la calidad de funcionario publico, ya que
para ello requiere estar investido de dicha calidad con las formalidades que la ley
publica establece. ElI marco legal que regula la actividad del funcionario o
servidor publico no es el mismo que el que regula al particular que labora en una
institucién financiera privada: su posicion en la sociedad y sus obligaciones son
distintas. (Calvachi, 2000, p. 100)

La manera confusa en la que se encuentra redactado el tipo penal de peculado dentro
del Cddigo Organico Integral Penal (COIP), pone en duda la identificacion del sujeto
activo, ya que es necesario para la existencia de un sujeto activo calificado, un bien
juridico y un verbo rector que estén ligados a la actividad delictiva exacta que solo este
tipo de sujetos pueden cometer. En este sentido segin el mismo Cédigo Organico Integral
Penal, los sujetos que abusen distraigan, apropien o dispongan de recursos publicos seran
los que tengan acceso a los mismos y, pueden realizar dicha accion, en este caso,

unicamente los servidores publicos.
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Por lo que las personas que componen el Sistema Financiero Nacional y la economia
popular y solidaria vendrian a ser sujetos activos de un peculado impropio el cual esta
ligado directamente a la extension de sujeto activo calificado, y se caracteriza por la
capacidad que tienen las personas que componen el Sistema Financiero Nacional y la
economia popular y solidaria para poder realizar la misma accion delictiva que un

servidor pablico sin estar investidos de esta dignidad.

Para juristas como Francesco Carrara (1989) el peculado impropio es un delito contra
la propiedad, un gran ejemplo es el hurto de fondos publicos, cometido por persona
extrafia a su administracion. A su vez explica la procedencia del titulo de impropiedad de
una figura criminal, la cual se debe a la falta de alguna de las condiciones esenciales y

constitutivas del titulo propio.

En el caso de peculado impropio como se aprecia, no es necesaria la condicion
esencial y constitutiva de ser un servidor publico, para poder realizar la misma accién
criminal que puede desembocar en un delito de peculado. Esto se encuentra reflejado en
la manera de como se encuentra redactado de manera extensiva el sujeto activo del delito
de peculado en el actual Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano en su articulo 278,

inmiscuyendo también a las personas que componen el Sistema Financiero Nacional.

Cabe precisar que, dentro del final del segundo parrafo del articulo 233 de la
Constitucién de la RepuUblica, se establece que, los efectos de responsabilidad
provenientes del cometimiento de los delitos en contra de la Administracion Publica seran
aplicables para cualquier persona que participe en ellos, incluso cuando no posea las

cualidades de servidor publico ni pertenecer al Sistema Financiera Nacional. (CRE, 2008)

Art. 233.- Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes
a los cuerpos colegiados a las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accién para perseguirlos y las penas correspondientes
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seran imprescriptibles y en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran
incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas normas también se aplicaran
a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes
sefialadas. (CRE, 2008, art. 233)

1.2.2 Sujeto pasivo

El sujeto pasivo de cualquier tipo penal, por lo general es el titular del bien juridico
protegido. En el caso del delito de peculado, recae sobre el Estado en general. Para
Antolisei (1960), el sujeto pasivo consiste en el titular o portador sobre el cual recae el
dafio causado por el delito. Por lo que, en el caso de peculado, el Estado ejercerad su

titularidad a través de sus organismos y entes estatales.

Cuando el interés juridicamente tutelado pertenece al Estado, este adquiere la
categoria de sujeto pasivo, tal ocurre con los delitos que atentan contra la
seguridad exterior o interior, contra la administracion publica o la administracion
de justicia. Otras veces el bien juridico radica en cabeza del conglomerado social
gue entonces asume la calidad de sujeto pasivo, como en los tipos a que se refiere
el titulo V del Codigo Penal bajo el titulo de delitos contra la seguridad publica.
(Reyes, 1981, p.46)

Cabe recalcar que, si bien es cierto, el Estado es la persona juridica sobre la que recaen
las consecuencias del delito de peculado, el delito no dafia en si al Estado como persona
juridica en su estructura, mas bien ataca su funcionalidad, administracion y correcto

desempefio patrimonial por medio de las instituciones publicas.

Existen juristas que subdividen al sujeto pasivo en caso de que el Estado sea titular del
bien juridico protegido, ya que consideran que la victima es la sociedad en general y no
cada uno de sus integrantes en particular. Seguin Pefia y Almanza (2010), en los delitos en
los que el sujeto pasivo es el Estado se debe precisar que clase de sujeto pasivo es, ya que
el Estado puede ser victima de varios delitos, como, por ejemplo, los de seguridad interna
0 externa, delitos que afecten sus fondos y caudales, y delitos financieros. Por lo que

subdivide al Estado en sujeto pasivo: genérico, unico, y junto a otros.
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El Estado es considerado como sujeto pasivo genérico dentro de casos en los cuales,
su omisién o no intromisién garantiza la proteccion de un bien juridico protegido. En caso,
por ejemplo, de un homicidio el Estado tienen el deber de no intromision y respeto sobre
la vida, convirtiéndose asi en un sujeto pasivo genérico en caso de que se violente la vida

de algun ciudadano.

Mientras que es un sujeto pasivo Unico, en caso de delitos contra la administracion
publica, ya que el unico afectado de manera directa por el abuso de los caudales publicos
es el Estado, ya que con el recurso pablico se intenta dinamizar, garantizar su existencia y
servicio. Por lo que en casos de delitos de corrupcidn y en especifico de peculado, el Estado

pasa a ser un sujeto pasivo unico.

Por otro lado, si el delito de peculado afecta fondos del Sistema Financiero Nacional
0 de economia popular y solidaria, el titular del bien juridico protegido pasaria a ser el

titular de los fondos afectados y el Estado pasaria a ser un sujeto pasivo junto a otros.

Cabe precisar que, para identificar el sujeto pasivo, dentro de este ultimo caso, se
debera verificar la magnitud patrimonial y financiera de la afectacion del delito de
peculado. Ya que, si el delito de peculado no afecta el desarrollo de las actividades de las
entidades financieras de dicho sector, el sujeto pasivo serian las entidades financieras que
lo comprenden, caso contrario serian las personas en particular propietarias de los fondos

que reposan en dichas instituciones.

El sujeto pasivo es una entidad del sector publico a la que pertenecen dichos
fondos, por una parte y, por otra, al sector bancario privado en lo que corresponda,
ya que los fondos captados del publico son fondos publicos por destinacion.
(Donoso, 2008, p.143)
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1.2.3 Objeto material

Algunos tratadistas y doctrinarios, entre ellos Pefia y Almanza (2010), hablan acerca
de la coincidencia que se puede dar entre el sujeto pasivo y el objeto material en ciertos
tipos penales; dado que, coincide que la persona natural o juridica sobre la que recae la

accion del sujeto activo muchas veces es el mismo titular del bien juridico protegido.

Objeto de accion, también llamado objeto material, es la persona, (objeto material
personal) o cosa (objeto material real) sobre la que incide la accion descrita en el
tipo. Por ejemplo, la persona sobre la que recae la accion de matar. Objeto
material y sujeto pasivo, aunque en el plano conceptual son siempre susceptibles
de distincion, pueden coincidir de hecho. Sucede asi, por ejemplo, en el
homicidio, en este caso objeto material y sujeto pasivo (titular del bien
juridicamente protegido) es la misma persona a quien se priva de la vida, es decir,
sobre la que incide la accion letal., hay delitos con pluralidad de objetos
materiales y hay por el contrario tipos que carecen de objeto material.
(Rodriguez, 1978, p. 275)

Muchas veces se confunde el objeto material del delito con los instrumentos materiales
que sirvieron como medio para poder cometer el delito, como por ejemplo un cuchillo en
caso de un homicidio, o una palanca metéalica para el robo de una casa. Por lo que se debe

tener en cuenta esta diferencia.

El objeto material y el sujeto pasivo no se confunden sélo por tratarse de
personas. Una persona es objeto material cuando sobre ella recae materialmente
la accién, pero no porque sea persona, sino porque es un cuerpo sobre el que
recae la accioén. En cambio, una persona sera sujeto pasivo porque se toma en
cuenta su condicion de persona y se le pone en el plano relevante de la relacion
de Derecho Penal, establecida de hombre a hombre o mejor dicho de persona a
persona. Al hablar de sujeto pasivo le damos cabida al Estado, a la colectividad,
etc., al hablar de objeto todas las entelequias sin cuerpo material deben ser
excluidas, no pueden ser objetos materiales del delito. (Sosa, 1959, p.164)

Otra peculiaridad que se suscita al momento de determinar el objeto material es que
muchas veces este “no se encuentra presente en muchos de los delitos, no se da en todos

los delitos; los de simple actividad (por ejemplo, el falso testimonio) y los de omision
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simple (por ejemplo, omision de denuncia) carecen de objeto material.” (Pefia y Almanza,

2010, p. 81).

Pero en el caso del peculado, se puede concluir afirmando que, existe un objeto
material establecido sobre el que recae la accion, que se encuentra tipificado dentro del
primer parrafo del articulo 278 del Cddigo Penal vigente, por lo que en este caso el sujeto
pasivo y el objeto material no coinciden, méas sin embargo el objeto sobre el que recae la
accion afecta de manera directa la administracion publica provocando asi la afectacion

patrimonial al titular del bien juridico protegido en este caso al Estado.

Art. 278.- Peculado. - Las o los servidores publicos y las personas que actien en
virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado,
determinadas en la Constituciéon 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 razon de su cargo,
seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios. (COIP,
2014, art. 278)

El objeto material del delito estd determinado por las palabras “dineros publicos
o privados, efectos que los representen, piezas, titulos, documentos, bienes
muebles o inmuebles”; pero bajo condicién de que estén en poder del servidos
“en virtud o razon de su cargo (Alban, 2016, p. 127).

El actual Codigo Organico Integral Penal, establece e intenta precisar de manera muy
especifica los objetos materiales del delito de peculado, tal es asi que los enlista de manera
general dentro de su redaccién, lo llamativo es el establecimiento y puntualizacion entre
“dineros publicos o privados”, intentando hacer énfasis sobre la poca importancia e
incidencia que posee la procedencia del dinero afectado. Lo cual es sugestivo ya que el
peculado al ser un delito en contra de la administracion pablica se entenderia que tan solo

los dineros publicos podrian ser objeto material del presente delito.
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En efecto los dineros pueden ser propios de la institucién publica que se trate,
pero también pueden ser de propiedad particular entregados a un funcionario para
una determinada finalidad; por ejemplo, pagos por consignacion o pensiones de
alimentos depositados en efectivo en manos de funcionarios judiciales, para ser
entregados a sus destinatarios, pero que son objeto de la apropiacion. (Alban,
2016, p. 46)

En concordancia a esto, el doctor Arturo Donoso (2008), establece una hipdtesis acerca

la relevancia de la procedencia del dinero, indicando que el recaudo y utilizacion de los

fondos captados por los bancos, tienen como finalidad efectuar operaciones financieras, lo

cual por su naturaleza hace que los fondos captados del publico entren al orden econémico

social, convirtiendo asi todo dinero en publico.

1.2.4 Verbo rector

Dentro de todos los tipos penales existentes siempre hay en especifico un verbo rector

el cual marca la accion en especifico de donde se desprende el cometimiento del delito, y

a la vez existen circunstancias complementarias las cuales ayudan a identificar y a

encuadrar de mejor manera la accién cometida para que se llegue a subsumir dentro del

tipo penal.

Este verbo es el que rige la oracién gramatical llamada tipo. Es de advertir que
un tipo penal siempre tiene verbo rector. Si un tipo penal tiene un solo verbo
rector, se le denomina tipo penal elemental y serd compuesto cuando tenga mas
de uno. El tipo penal compuesto puede ser compuesto disyuntivo o compuesto
copulativo, en el primero los verbos estan separados por la letra O y en la segunda
clase de tipos penales compuestos unidos por la letra Y. (\Vega, 2016, p.62)

Por lo que, para poder identificar estos elementos hay que remitirse al tipo penal de

peculado establecido en el Codigo Organico Integra Penal, (COIP), el cual se encuentra en

su articulo 278 dentro del primer inciso

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 Constitucién
de la Republica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se apropien, distraigan
o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos o
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privados, efectos que los representen, piezas, titulos 0 documentos que estén en
su poder en virtud o razon de su cargo, seran sancionados con pena privativa de
libertad de diez a trece afios. (COIP, 2014, art. 278)

Para Torres y Gabela (2018), existen tres verbos rectores, los cuales son: apropiar,
distraer o disponer. En primer lugar, la persona se apropia de los bienes del Estado, cuando
estos entran en su patrimonio de una manera arbitraria e ilegal. En segundo lugar, la persona
que distrae fondos, segun la Real Academia de la Lengua Espafiola, realiza una accién de
“malversar fondos, defraudarlos”. Lo que significa gastar los fondos destinados para un
determinado fin estatal con &nimo de beneficiar el interés econdmico propio o de otras
personas. En tercer lugar, la persona que dispone de fondos, es decir que determine qué

hacer con los fondos publicos.

Mientras que para el tratadista ecuatoriano Ernesto Alban Gémez, el Codigo Organico
Integral Penal (COIP) es muy ambiguo al momento de expresar cuales es el verbo rector
que predomina y cudl es el alcance de los mimos, por lo que segun Alban ( 2016), el tipo
penal de peculado se estaria centrando en el verbo abusar el cual padece de cierta
ambigledad, pues su sentido propio es usar indebidamente una cosa, no darle el uso al que
esta destinada, conductas que siendo ilicitas no establecen con precision la naturaleza de la

conducta incriminada ni su gravedad.

El verbo abusar, al tener una gama amplia de posibilidades, ha provocado que el
legislador lo haya aclarado a desfalco (apropiacion de los bienes), malversacion
(usarlos con fines distintos a los previstos), disposicion arbitraria (igual que
malversacién) o cualquier otra forma semejante (una férmula analdgica
inaceptable). La jurisprudencia ecuatoriana ha interpretado el verbo abusar como
sinénimo de apropiacion o distraccién de los bienes vinculada a las formas
descritas. (Calvachi, 2000, p. 102)

El abusar de fondos publicos debe entenderse como el apropiarse consigo los dineros
publicos mediante actos volitivos puestos en ejecucion del agente, con dolo y mala fe, es

una forma planificada de apropiarse de los fondos publicos en perjuicio del Estado, la
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disposicion arbitraria de los fondos publicos se entiende que es el uso indebido o impropio
que se hace de caudales publicos que se encuentren bajo custodia, de alli que como
sustentan los tratadistas, 10 que se pretende en estos casos mediante el establecimiento de
una sancion penal, es que los funcionarios y servidores publicos cumplan sus obligaciones
juridicas en el orden patrimonial y no cometan abusos que constituyan perjuicios al

Estados. (Sotomayor, 2018).

A su vez dentro del tipo penal de peculado en la legislacion ecuatoriana se presentan
varias circunstancias complementarias, que enmarcan la accion del sujeto activo para que

su conducta se subsuma en el tipo penal.

No necesariamente un tipo penal debe tener circunstancias. Hay tres clases de
circunstancias que pueden existir como elementos del tipo que son: Las
circunstancias expresas en el tipo, las circunstancias especificas de agravacion o
atenuacion que tengan origen en el injusto y las circunstancias genéricas de
agravacion o atenuacion que al igual que las especificas tengan origen en el
injusto. (Vega, 2016, p.62)

Dentro del tipo penal de peculado que se encuentra tipificado en el Codigo Organico
Integral Penal, no existen circunstancias genéricas o especificas de agravacion, por lo que
tan solo se podria enumerar las circunstancias complementarias especificas. Como

circunstancias especificas podemos encontrar dentro del mismo tipo penal las siguientes:

1.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, 2. En beneficio propio o de terceras personas, 3. Cuando esto signifique lucro o
incremento patrimonial, 4. Que realicen actividades de intermediacion financiera, 5.
Causando directamente un perjuicio econdmico a sus socios, depositarios, cuenta participes

o titulares de los bienes, fondos o dineros, 6. Obtenga o conceda créditos vinculados,
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relacionados o intercompaiiias, violando expresas disposiciones legales respecto de esta

clase de operaciones, en perjuicio de la Institucion Financiera.

En conclusion, existen varias posiciones con respecto al verbo rector que rige dentro
de la tipicidad del delito de peculado, pero realizando una correcta exegesis gramatical de
la tipicidad del delito de peculado, es claro identificar mas de un verbo rector dentro del
texto actual del delito consagrado en el articulo 278 del actual Codigo Organico Integral

Penal ecuatoriano, los cuales son abusar, apropiar, disponer y distraer.

1.2.5 Bien juridico protegido.

Parte del andlisis de los elementos objetivos de la tipicidad del tipo penal de peculado
es el bien juridico protegido, el cual trata de establecer concretamente el interés, intereses
o0 bienes que el legislador ha tratado de proteger por medio de la norma legal tipificada y
seran aquellos mismos intereses o bienes sobre los que recae el efecto de proteccion de la

norma juridica. constituir

Si se analiza el bien juridico protegido, con la designacion genérica dada en el Codigo
Organico Integral Penal, se aprecia que, en el capitulo quinto, seccién tercera, cuenta con
el titulo “Delitos contra la eficiencia de la administracion publica”; por lo que, sin mucho
estudio se podria afirmar que el bien juridico del peculado es la administracion publica.
Por ello, se analizard de manera concreta su contenido y alcance para esclarecer de mejor

manera que comprende la administracion publica como bien juridico protegido.

Primero que nada, se debe sefialar que el peculado es parte de un grupo de delitos que
afectan la administracion publica, como también lo son segun el actual Cdodigo Organico
Integral Penal ecuatoriano: el cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. Existen varias

corrientes para determinar el bien juridico protegido de estos delitos, y una de estas
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corrientes segun Mufioz y Toledo (1996) (citado por Buompadre 2001), habla de la
imposibilidad de sefialar un bien juridico como denominador comun entre todos estos
delitos, y la necesidad de analizar en cada tipo penal delictivo el aspecto o cualidad de la

funcidn publica cuestionada por la conducta del funcionario.

Al contrario de esta corriente, segun Buomparde (2001), la mayoria de los doctrinarios
reconoce la existencia de un bien juridico comun entre estos delitos, el cual tiene diferentes
matices, pero siempre conservando su caracteristica de denominador comun, como, por
ejemplo: “la confianza en el correcto funcionamiento de la administracion” o “la

administracion publica”.

Como se evidencia, no resulta sencillo determinar cuél es el bien juridico protegido en
esta clase de delitos. Parece que es necesarios analizarlos de manera individual, sin perder
de vista el denominador comun, que seria, el funcionamiento de la administracion publica.
Para el tratadista ecuatoriano Luis Cueva (2006), por ejemplo, el delito de peculado fue

creado con la finalidad de defender dos bienes juridico en concreto.

a) El deber de probidad y fidelidad de los servidores publicos y de las personas
encargadas de la custodia y manejo de los bienes fiscales, de los bancos, de las
cooperativas; y, b) defensa a la administracion puablica a fin de que cumple
normalmente sus funciones y proteger la integridad de los mencionados bienes.
(Cueva, 2006, p.237)

Esta afirmacion se ve respaldada en jurisprudencia ecuatoriana la cual nos habla acerca
del bien juridico protegido del peculado, “Quinto. - el peculado esta previsto en nuestra
legislacion penal desde sus origenes para proteger dos bienes juridicos: el patrimonio
publico y el deber de probidad de las personas encargadas de su custodia y manejo. Por
ello los elementos esenciales constitutivos del peculado son: el abuso de fondos publicos
con dolosa apropiacion y dafio patrimonial a la entidad perjudicada, abuso realizado que

de cualquier forma perjudique al patrimonio estatal, por accion de servidores publicos o
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personas encargadas de un servicio publico, que tengan en razon de su cargo la custodia o
manejo de bienes publicos que incumplan su deber de probidad y fidelidad a la
administracion publica,, causando perjuicio a la entidad publica que le hay encargado el
resguardo o utilizacion legitima de sus bienes”. (Corte Suprema de Justicia, Sala de lo

Penal, No 111 en el Registro Oficial, 2003) (Citado por Cueva, 2006).

El peculado o malversacién de fondos publicos ha sido considerado por la
moderna doctrina como un delito que, si bien afecta al patrimonio del Estado o
de organismos descentralizados o de participacidn estatal, no constituye ésta la
razon principal de su punicioén (...) Ello ha llevado a considerar que si bien en el
peculado se afectan los bienes del Estado o de la administracién publica, lo que
en realidad lo distingue de otros delitos, en que se causa dafio econdémico, es
fundamentalmente, el interés social en la fiel custodia y administracién de los
bienes confiados a las personas que desempefian cargos del Estado u organismos
privados de participacion estatal. (Siglienza Bravo, 2010, p. 26)

Por todo lo mencionado anteriormente, todos los delitos al tener diferentes elementos
en su tipicidad se deben analizar de manera separada, sin embargo, no se puede negar en
este caso, que el peculado al ser parte de un grupo determinados de delitos comparte con
ellos varios matices los cuales afectan de diferente manera y en diferente proporcién a la
administracion publica. En conclusion, no existe un denominador comin como bien
juridico protegido, pero si una variable que es la administracion publica, la cual puede verse

maés afectada dependiendo del analisis de cada delito.

La administracién publica se entiende como la actividad que ejecuta el gobernante para
cumplir los compromisos adquiridos con la ciudadania, mediante el empleo de los recursos
que forman parte del patrimonio del Estado para la prestacion de servicios publicos de
beneficio general (Galindo, 2000). Por lo tanto, la administracidon publica es la actividad
cumplida por el gobierno a través de sus servidores para satisfacer las necesidades del
pueblo mediante el uso del patrimonio publico. (Vasquez, Narvéez, Guerra y Erazo, 2020,

p. 210)
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1.2.6 Elemento subjetivo (dolo y culpa)

Dentro de los elementos de cualquier tipo penal, se encuentra a la vez, la clasificacion
del elemento subjetivo. Esto hace referencia a la parte psiquica con la que realiza la accién
delictiva el sujeto activo, misma que puede ser realizada Uinicamente con dolo o culpa, por
lo que se analizaran los dos elementos subjetivos y se determinard cuél de estos impera

dentro del tipo penal de peculado dentro de la legislacion ecuatoriana.

Cabe mencionar la existencia de varios tipos de delitos de peculado entre estos el
culposo, el cual tiene como elemento subjetivo a la culpa, esto quiere decir que el dolo
dentro del mismo es inexistente, y la accién por parte de sujeto activo es una negligencia,
falta de observancia, imprudencia u omision, sin la intencién positiva de provocar un dafio

al bien juridico protegido.

Segun Cancino Moreno (1994), el peculado es culposo cuando el servidor publico ha
incurrido en una conducta descuidada o negligente, en virtud de la cual se pierdan o dafien

bienes del Estado o de particulares que le hayan confiado debido a su cargo.

Hay dafio cuando el bien sufre la destruccion, la inutilizacion, el deterioro o
menoscabo que le quite o le disminuya su valor de cambio o de uso, siempre y
cuando ese resultado sea el producto de actividad culposa de parte del servidor
publico que se encuentre encargado de administrarlo o custodiarlo. (Moreno,
2011, p. 121)

Sin embargo, dentro del actual Cédigo Organico Integral Penal ecuatoriano no se prevé
esta clase de peculado, a diferencia de otros ordenamientos juridicos, como es el caso del
Cadigo Penal Colombiano, dentro del cual en su articulo 400, se expresa de manera clara
el tipo penal de peculado culposo, lo que permite sancionar penalmente y de igual manera

los actos culposos como dolosos.

Articulo 400. Peculado culposo. El servidor publico que respecto a bienes del
Estado o de empresas o instituciones en que éste tenga parte, o bienes de
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particulares cuya administracion, tenencia o custodia se le haya confiado por
razén o con ocasion de sus funciones, por culpa dé lugar a que se extravien,
pierdan o dafien, incurrird en prision de uno (1) a tres (3) afios, multa de diez (10)
a cincuenta (50) salarios minimos legales mensuales vigentes e inhabilitacion
para el ejercicio de funciones publicas por el mismo término sefialado. (CPC,
2000, art. 400)

Para Cueva (2006), no existe ningin peculado que no sea doloso, y para entender mejor
esta definicion nuestro Cadigo Orgéanico Integral Penal menciona al dolo en su articulo 26
dentro del cual nos da una muy escueta definicion; y dice que, dolo es el designio de causar
dafio (COIP, 2014). De la misma manera el Codigo Civil (2005), dice que el dolo consiste

en la intencion positiva de irrogar injuria a la persona o propiedad del otro.

Segun Cueva (2006), para que el dolo se configure plenamente, se requiere: 1.
Conocimiento de las circunstancias del hecho ya existente (elemento cognitivo), 2.
Prevision del resultado y del curso de la accion (elemento volitivo). Por lo que para que se
configure la existencia del delito de peculado se requiere que el sujeto activo conozca el
manejo de los fondos publicos o privados y tenga la voluntad de abusar, apropiar, disponer

o distraer de ellos para obtener el resultado deseado.

El verbo rector del delito, abusar, implica que el funcionario publico a sabiendas,
adopta una conducta inapropiada respecto del patrimonio publico, y a través de
mecanismos predeterminados por la norma, como son el desfalco, la disposicion
arbitraria u otra semejante, se obtienen el resultado en concreto, consiste en
traspasar sin justa causa, es decir ilicitamente, los recursos econémicos o bienes
del Estado a su patrimonio personal o al de un tercero, que no necesariamente
debe ser servidor publico. (Cueva, 2006, p.183)

A pesar de la existencia del tipo penal de peculado culposo, contemplado en diferentes
legislaciones del mundo, dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano solo se contempla
el tipo penal de peculado doloso, ya que el sujeto activo que lo realiza definitivamente
posee tanto el elemento cognitivo como volitivo que se necesita para realizar acciones

como apropiar, abusar, disponer y distraer, mismas que deberan ser realizada de manera
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arbitraria como se establece dentro del articulo 278 del actual Codigo Organico Integral

Penal.

Por lo que se podria afirmar que no existe una accion culposa que pueda subsumirse
dentro del tipo penal de peculado, ya que este es netamente doloso dentro de la legislacion
ecuatoriana, y no podria ser punible bajo esta figura delictiva, mas sin embargo el sujeto
activo que lo cometa debera ser sancionado penalmente de igual manera bajo otra figura
delictiva que si contemple la culpa como parte de sus elementos.

1.3 Analisis de la institucién juridica de la prescripciony la
imprescriptibilidad dentro del delito de peculado

Es necesario precisar de qué se trata la institucion juridica de la prescripcion, para
poder tener un mejor entendimiento de su excepcion, la imprescriptibilidad. Se puede
definir a la prescripcion como la institucion juridica por la cual se pueden adquirir y

extinguir acciones y derechos por el paso del tiempo.

Para fines de este estudio solo procede la faceta extintiva de la prescripcion, misma
que corresponde al &mbito del derecho penal. Segin Zavala Baquerizo (1990) sefiala que,
en el campo penal, la prescripcion es la cancelacion de la potestad punitiva que tiene el

Estado, por el mero transcurso del tiempo.

Mediante la prescripcion, el Estado autolimita su soberano poder de castigar. Ello
constituye un obstaculo para que el Estado ejerza la accion penal o ejecute la
pena, impidiendo el curso de aquella, destruyendo el ya iniciado proceso, 0
haciendo cesar la eficacia de la condena. El Estado se desarma asi,
definitivamente abdicando del derecho de castigar o de su gjercicio. (Vera, 1960,

p. 2)

Dentro del ambito del derecho penal existen dos tipos de prescripcion, la prescripcion
de la accion y de la pena. La prescripciéon de la accion limita el libre ejercicio de las

instituciones del Estado para iniciar un proceso penal, el cual tiene como finalidad la
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imposicion de una pena o sancion. Se debe precisar que la prescripcion de la accion no

borra o desaparece al delito, sino mas bien, extingue el derecho del Estado para juzgarlo.

A diferencia de la prescripcion de la accion, (Vera, 1960) la prescripcion de la pena no
extingue el derecho del Estado a iniciar un proceso con la finalidad de imponer un pena o
sancion, sino que, extingue la responsabilidad penal provocada del cometimiento de un
delito que, con el transcurso del tiempo, no se ha logrado ejecutar o se ha interrumpido el

cumplimiento de esta por evasion del condenado.

Una caracteristica de suma relevancia dentro de la institucion juridica de la
prescripcion es el caracter temporal de la misma, dado que la prescripcién solo opera con
el transcurso del tiempo, el cual, siguiendo el principio de legalidad, debe estar determinado

en una norma de rango legal.

El Cddigo Organico Integral Penal, sefiala el tiempo que debe transcurrir para que la
prescripcion tanto de la pena como de la accion puedan operar. En el articulo 75 del Codigo
Organico Integral Penal se establecen las reglas y el tiempo que debe transcurrir para que

pueda operar la prescripcién de la pena.

1. Las penas restrictivas de libertad prescribiran en el tiempo maximo de la pena
privativa de libertad prevista en el tipo penal mas el cincuenta por ciento.

2. Las penas no privativas de libertad prescribiran en el tiempo maximo de la
condena mas el cincuenta por ciento. La prescripcion de la pena comenzara a
correr desde el dia en que la sentencia quede ejecutoriada.

3. Las penas restrictivas de los derechos de propiedad prescribiran en el mismo
plazo que las penas restrictivas de libertad o las penas no privativas de libertad,
cuando se impongan en conjunto con estas; en los demas casos, las penas
restrictivas de los derechos de propiedad prescribiran en cinco afios. (COIP, 2014,
art. 75)

Este mismo articulo sefiala los delitos que por ser imprescriptibles constituyen la

excepcion a la institucion juridica de la prescripcion de la pena, para los cuales, la pena
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siempre podra ser ejecutoriada sin importar el transcurso del tiempo. Dentro de esos delitos
se encuentran, los delitos contra la administracion publica: el cohecho, concusion, peculado

y enriguecimiento ilicito. (COIP, 2014, art 75)

Mientras que, el tiempo que debe transcurrir para que opere la prescripcion de laaccion
se encuentra establecido en el articulo 417 del Codigo Orgéanico Integral Penal, mismo que
diferencia el trascurso del tiempo que debe transcurrir para que opera la prescripcion de la
accion dentro de los delitos de accion publica y privada. En el caso de los delitos de accion
penal publica debera transcurrir como limite el maximo de afios sefialados dentro del tipo
penal y como minimo 5 afios. Mientras que el ejercicio privado de la accién penal

prescribira en 6 meses contado desde la fecha que fue cometido el delito.

Como caracteristicas esenciales de la institucion juridica de la prescripcion, dentro de
nuestra legislacion penal tenemos que, solamente puede ser declarada por el juzgador, de
oficio, o a peticion de parte, y que dentro de este cabe recurso de apelacién de la resolucion

que declare la prescripcion de la accion o de la pena. (COIP, 2014, art 417)

En consecuencia, la imprescriptibilidad vendria a ser la excepcion a la institucion
juridica de la prescripcidn, y se podria entender la misma como la institucion juridica a la
cual el caracter de temporalidad no afecta, esto quiere decir que los delitos en los que opera
la imprescriptibilidad podran ser investigados, procesados, juzgados y ejecutados sin
importar el tiempo que haya transcurrido, dejando la puerta siempre abierta al aparataje
jurisdiccional para que pueda operar; y, a su vez evitando la impunidad de estos delitos, los

cuales en su mayoria no prescriben por su magnitud o importancia social.

Como antecedente a nuestra actual Constitucion de la Repulblica, dentro de la
Constitucion de 1998 se incluy6 por primera vez un listado de delitos imprescriptibles tanto

de la accion como de la pena. Estos delitos eran aquellos contra la administracion publica,
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dentro del articulo 121 parrafo segundo, especificandose que los dignatarios elegidos por
votacion popular, representantes o delegados de las instituciones del Estado, asi como todo
servidor publico en general, estaran sujetos a las responsabilidades causadas por su omision
dentro de su cargo, y su delito serd imprescriptible tanto en la accion como la pena. (CRE,

1998, art. 121)

Actualmente en el ordenamiento juridico ecuatoriano, la Constitucion de la Republica
en su articulo 80 establece algunos de los delitos que son imprescriptibles, tales como los
delitos de lesa humanidad, genocidio, crimenes de guerra, desaparicion forzada de
personas, crimenes de agresion a un Estado y delitos contra la integridad sexual y

reproductiva cuyas victimas sean nifios, nifias y adolescentes.

De manera complementaria la Constitucion de la Republica en su articulo 233,
establece que de igual manera serdn imprescriptibles los delitos contra la administracion
publica: concusion, cohecho, enriquecimiento ilicito y peculado, y que no se eximira de
ninguna clase de responsabilidad juridica tanto administrativa, civil como penal a los
servidores que la hayan causado, haya sido en ejercicio de sus funciones o por omision.

(CRE, 2008, art 80, 233)

Por principio de unidad y coherencia el Codigo Organico Integral Penal menciona e
integra todos los delitos de caracter imprescriptible dentro de su articulo 16, en los que se
establece que no operara la institucion juridica de la prescripcion, ni de la accién ni de la

pena, delitos de los cuales el peculado es parte. (COIP, 2014, art 16).

Aunque este efecto esta previsto en otras legislaciones, se lo ha reservado para
delitos de otra naturaleza y de especial gravedad (genocidio y otros delitos contra la
humanidad), por lo que este caso es posiblemente el primero en la legislacion
mundial en que se lo extiende a delitos contra la administracion publica. En este
sentido el legislador obro con la necesidad de enfrentar gravisimos casos de
corrupcion que se habian descubierto en la época en que se expidio la mencionada
norma constitucional. (Alban, 2016, p.133)
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Cabe mencionar que, dentro del caso de Sudameérica, el Ecuador tanto dentro de la
antigua como vigente Constitucion de la Republica (1998 y 2008), es pionero en establecer
la imprescriptibilidad dentro de los delitos contra la administracion pablica, y que, tan solo
las Constituciones actuales de Venezuela y Bolivia ambas proclamadas en al afio 2009, son
las Unicas que se suman al caso ecuatoriano, en establecer esta clase de delitos como

imprescriptibles.

El establecimiento de la imprescriptibilidad de los delitos contra la administracion
publica es poco convencional, ya que comunmente la imprescriptibilidad es contemplada
Unicamente para los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra, debido a que, han sido
considerados por la comunidad internacional como crueles e inhumanos. Por lo que la
imposicion y ejecucion de una pena para esta clase de delitos es considerado como

necesaria sin importar el trascurso del tiempo desde que fueron cometidos.

Por lo general, dentro de los casos de delitos de lesa humanidad o crimenes de guerra,
las victimas o personas cercanas a las mismas se encuentran en una posicion de
vulnerabilidad, provocando la incapacidad para denunciar el delito cometido en su contra.
Segun Salgado (2016), la capacidad de denunciar no se debe a la falta de interés o
negligencia de las victimas, sino mas bien, a la situacion de vulnerabilidad e incluso de
peligro en la que se encuentran estas personas, por lo que la inaplicacién de la institucién

juridica de la prescripcion seria el medio idoneo para llegar a la justicia.

Segun Carrara (1976), la base de la institucién juridica de la prescripcion y su
necesidad se debe a la constante busqueda de justicia y la imposicién de una pena, ya que
con el paso del tiempo se puede producir el olvido del delito y a su vez el dafio social
provocado por el mismo, por lo que, si se llegase a la aplicacién de una pena, esta dejaria

de tener relevancia social.
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Siguiendo esta premisa, se puede afirmar que los fundamentos que se han tomado en
cuenta por la comunidad internacional y la mayoria de los paises para la aplicacion de la
imprescriptibilidad dentro de los delitos de lesa humanidad y crimenes de guerra no tienen
cabida dentro de los delitos contra de la administracion publica, ya que sus victimas no se
encuentran en una situacion de vulnerabilidad ni peligrosidad, por lo que la capacidad de

denuncia de estos delitos no se veria afectada.

Pero, en el caso ecuatoriano, el constituyente ha creido conveniente establecer la
imprescriptibilidad no solamente de los delitos de lesa humanidad, sino también de los
delitos contra la administracion publica entre otros, ya que el dafio social causado por esta
clase de delitos genera gran conmocién y resulta relevante dentro de la sociedad
ecuatoriana, debido a la cantidad de casos de corrupcion suscitados desde hace més de dos
décadas, dejando asi la puerta abierta para que el aparataje jurisdiccional pueda procesar

esta clase de delitos con el objetivo de imponer y ejecutar una pena.

Para que un delito sea imprescriptible, el Gnico requisito que se debe considerar es
su consecuencia social, es decir que deben tener como patrén que los resultados
nocivos de esos delitos hayan alarmado de sobremanera a la poblacion, por lo que
debe ser inconcebible la idea de alguna remota forma de impunidad. Caracteristicas
gue efectivamente son compatibles con los delitos en contra de la administracion
publica. (Yavar, 2015, p. 203)

Sin embargo, esta intencidn legislativa, de hacer que la prescripcidn no proceda dentro
de los delitos contra la administracion publica, clasificacion a la cual pertenece el peculado,
no se cumplia del todo, debido a la discordancia normativa y constitucional que existia
entre el actual Codigo Organico Integral Penal y la Constitucion de la Republica. En
relacion con dicha inconstitucionalidad, el articulo 581 del Codigo Organico Integral Penal,
en su ultimo parrafo especificaba que como requisito indispensable de procedibilidad para
la prosecucion del delito de peculado se necesitaba un informe previo de la Contraloria

General del Estado, en el cual debian determinarse indicios de responsabilidad penal.
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En virtud de este requisito, la imprescriptibilidad constitucionalmente prevista se veia
condicionada a la emisién de un informe como requisito de procedibilidad que contenga
indicios de responsabilidad penal por parte de la Contraloria General del Estado, la cual
dentro del articulo 71 de su Ley Organica, especifica que, sus facultades de control caducan
en 7 afios, por lo que el informe debia ser emitido en este lapso, caso contrario no se podia

iniciar un proceso penal por delito de peculado.

Recientemente en el afio 2019 la Corte Constitucional del Ecuador, a través de su
sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados, resolvio la supresion del dltimo inciso del articulo
581 del Codigo Organico Integral Penal, eliminado el informe previo de la Contraloria
General del Estado como requisito obligatorio de procedibilidad para la prosecucién del
delito de peculado. Lo dicho guarda armonia con la Constitucion de la Republica, pues tal
y como estaba la norma del COIP, si bien los delitos contra la administracion publica eran
imprescriptibles, en la practica no podian ser perseguidos si se habian cometido hace més
de 7 afios y no se habia emitido un informe de la Contraloria que determine indicios de

responsabilidad penal.

Capitulo 11

Competencias de la Contraloria General del Estado y la Fiscalia General
del Estado.

2.1 La facultad de control de la Contraloria General del Estado.

Se debe iniciar analizando la facultad de control de la Contraloria General del Estado,
desde su institucionalidad misma, su creacion y fundacion en el afio de 1926 fruto de la
mision Kemmerer, misién realizada por el economista norte americano Edwin Walter
Kramer, la cual tuvo como principales objetivos la estabilizacién econémica del gobierno

y; el fortalecimiento de la institucionalidad del Estado, objetivos que fueron logrados en su
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tiempo, instaurando asi un organismo estatal independiente al resto de instituciones

estatales.

Esta facultad de control deriva del rol que cumple la institucion de la Contraloria
General dentro del aparataje estatal, segun lo establecido en la Constitucién de la
Republica. La Contraloria General del Estado es parte de una de las cinco funciones
estatales previstas en la Constitucion, especificamente de la Funcion de Transparencia y
Control Social, esto se encuentra establecido dentro del articulo 204 de la Constitucion de
la Republica, el cual a més de establecer a la Contraloria General del Estado como parte de
la funcion estatal de Transparencia y Control y Social, establece que, las entidades estatales
gue componen esta funcidn gozaran de personalidad juridica y autonomia administrativa,

financiera, presupuestaria y organizativa. (CRE, 2008)

Dentro de nuestro ordenamiento juridico se define a la Contraloria como, el organismo
técnico encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la consecucion
de los objetivos de las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho

privado que dispongan de recursos publicos. (CRE, 2008, art 211)

De igual manera dentro de la Constitucién de la Republica se establecen sus funciones
dentro del articulo 212; entre las mas importantes se encuentran, determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal,
relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones
que en esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado y dirigir el sistema de
control administrativo que se compone de auditoria interna, auditoria externa y del control
interno de las entidades del sector pablico y de las entidades privadas que dispongan de

recursos publicos. (CRE, 2008)
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Para ser un poco mas preciso acerca de las funciones y atribuciones que posee la
Contraloria General del Estado, es pertinente sefialar que, dentro de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado en su articulo 31 constan todas las funciones y atribuciones
que posee la entidad, las cuales estan enumeradas del 1 al 38, (LOCGE, 2002), las cuales

buscan que la Contralaria, cumpla con su finalidad, la cual es:

Establecer y mantener, bajo la direccién de la Contraloria General del Estado, el
sistema de control, fiscalizacion y auditoria del Estado, y regular su
funcionamiento con la finalidad de examinar, verificar y evaluar el cumplimiento
de la vision, misién y objetivos de las instituciones del Estado y la utilizacién de
recursos, administracion y custodia de bienes publicos. (LOCGE, 2002, art. 1).

Como se puede apreciar la Contraloria General del Estado es la institucion llamada a
velar por la correcta administracion y buen manejo de los recursos publicos, mediante su

facultad de control y fiscalizacion que alcanza a todas las instituciones Estado.

La facultad de control de la Contraloria General del Estado es ejecutada dependiendo
de 2 factores, el sistema en el que se ejecuta y el momento en el que se lleva acabo. El
sistema se divide en control interno y externo, el cual esta establecido dentro del articulo 6
de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, estableciendo que el sistema de
control interno es responsabilidad de cada una de las instituciones del Estado ( con asesoria
de la Contraloria General del Estado), y el sistema de control externo es aquel que involucra
de manera directa a la Contraloria General del Estado y a las demas instituciones del Estado

que ejerzan este control si es de su competencia. (LOCGE, 2002)

Mientras que el momento de ejecucion, en el que se pone en marcha la facultad de
control, puede realizarse en un momento previo, concurrente y posterior, en este sentido
segun Polit (2009), es un control previo si se realiza con anterioridad a la realizacion de
cualquier operacion o transaccion que involucre recursos del Estado, es un control

concurrente si se realza a la par de las operaciones o transacciones que involucren recursos
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del Estado, y se denomina posterior al control de las operacion o transacciones una vez que

estas hayan sido realizadas.

El sistema de control interno se encuentra definido dentro de la Ley Organica de la

Contraloria General del Estado, ley que lo define de la siguiente manera:

El control interno constituye un proceso aplicado por la méaxima autoridad, la
direccion y el personal de cada institucion que proporciona seguridad razonable
de que se protegen los recursos publicos y se alcancen los objetivos
institucionales. Constituyen elementos del control interno: el entorno de control,
la organizacion, la idoneidad del personal, el cumplimiento de los objetivos
institucionales, los riesgos institucionales en el logro de tales objetivos y las
medidas adoptadas para afrontarlos, el sistema de informacion, el cumplimiento
de las normas juridicas y técnicas; y, la correccion oportuna de las deficiencias
de control.

El control interno seré responsabilidad de cada institucion del Estado, y tendra
como finalidad primordial crear las condiciones para el ejercicio del control
externo a cargo de la Contraloria General del Estado. (LOCGE, 2002, art. 9).

Dentro del articulo antes citado, se debe resaltar varias cosas acerca del sistema de
control interno, la primera de ellas es su ejercicio, el cual serd competencia de cada entidad
del Estado, se debe aclarar que si bien es cierto el articulo 9 de la Ley Organica de la
Contraloria habla de la autonomia de las entidades estatales para ejercer el sistema de
control interno, esto no de todo cierto, ya que no se especifica que Polit ( 2009), sin bien
las unidades de auditoria interna que laboran dentro de las varias entidades estatales son
parte del control interno de la entidad y se integran a los procesos y estructura
administrativa, evaluaran los procesos de las entidades con estandares de la Contraloria

General del Estado.

Cabe destacar que los informes que se elaboran dentro de estas unidades corresponden
a examenes posteriores a las operaciones y actividades de la entidad estatal, y como

segunda caracteristica es la relacion que existe entre los sistemas de control, por lo que los
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resultados del sistema de control interno crearan las condiciones necesarias para el ejercicio

del externo.

El sistema de control externo se encuentra como el capitulo tercero dentro de la Ley
Organica de la Contraloria General, y en su articulo 18 habla del alcance y modalidad de
la auditoria gubernamental, herramienta mediante la cual la Contraloria General del Estado

realiza el sistema de control externo. (LOCGE, 2002)

Alcance y ejecucion de la auditoria gubernamental. - El control externo que
realizard la Contraloria General del Estado se ejercera mediante la auditoria
gubernamental y el examen especial, utilizando normas nacionales e
internacionales y técnicas de auditoria.

La auditoria gubernamental realizada por la Contraloria General del Estado
consiste en un sistema integrado de asesoria, asistencia y prevencion de riesgos
que incluye el examen y evaluacion criticos de las acciones y obras de los
administradores de los recursos publicos. (LOCGE, 2002, art. 18).

Dentro de la facultad de control de la Contraloria General del Estado como se puede
vislumbrar existen varias modalidades de control, como el caso de la auditoria
gubernamental la cual es la modalidad con la que se lleva a cabo el sistema de control
externo, complementarias a esta modalidad existen otras 4 modalidades como lo son: la

auditoria financiera, de gestion, de aspectos ambientales y de obras publicas.

Se debe acotar que la modalidad de auditoria que corresponde a la evaluacién del

sistema de control interno es la auditoria de gestion la cual,

Es la accion fiscalizadora dirigida a examinar y evaluar el control interno y la
gestién, utilizando recursos humanos de caracter multidisciplinario, el
desempefio de una institucion, ente contable, o la ejecucion de programas y
proyectos, con el fin de determinar si dicho desempefio 0 ejecucion, se esta
realizando, o se ha realizado, de acuerdo con principios y criterios de economia,
efectividad y eficiencia. Este tipo de auditoria examinara y evaluara los
resultados originalmente esperados y medidos de acuerdo con los indicadores
institucionales y de desempefio pertinentes. (LOCGE, 2002, art. 21)

Mientras que la modalidad de auditoria tanto financiera, de gestion ambiental y de

obras publicas estdn encaminadas a la evaluacion y control ya sea de fondos pablicos, obras
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en construccion, contratistas, evaluacion de estudios de impacto ambiental, y los estados

financieros de las entidades publicas.

Como dato importante se debe acotar que, dentro de los resultados de la auditoria
financiera solamente se emitird como resultado una opinion profesional respecto de la
situacion de los estados financieros de las entidades estatales, a comparacion de la auditoria
de gestion dentro de la cual se debera elaborar un informe acerca de la fiscalizacion de la

entidad estatal, el cual debera solamente contener, conclusiones y recomendaciones.

Para fines de control de los recursos publicos segin Polit (2009), la Contraloria
General del Estado utiliza las modalidades denominadas examen especial y auditoria de
gestion. El examen especial evalla aspectos limitados o de una parte de las actividades
relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio ambiental. El cual, luego
de su ejecucion debera contener comentarios, conclusiones y recomendaciones, en el caso
de ser necesario, contendra también la determinacion de los diferentes tipos de

responsabilidades.

El examen especial siempre dependeréa de la institucion a la cual se lo practique,
pero de manera general debera contener:

El motivo del examen (nombre de la autoridad que lo solicita, el periodo de
tiempo dentro del cual se lo realiza, la orden de trabajo que lo setenta, y el campo
especifico que comprendera dicho examen.)

Los objetivos generales y especificos (metas que se pretende llegar con la
elaboracién del examen)

El alcance del examen (El tiempo dentro del cual se realizara el examen, y las
areas cubiertas por el mismo)

La base legal y principales disposiciones internas (La normativa juridica que
sustenta el examen)

El desarrollo (andlisis de la estructura orgénica de la institucion analizada, para
aclarar las funciones y atribuciones de los servidores publicos que laboran en
dicha entidad)

Conclusiones del examen. (Una vez detallado los documentos de cargo y
descargo, el jefe auditor, emite sus conclusiones dentro de las cuales, si de ser el
caso emitird responsabilidades (administrativa, civil o indicios penales), asi como
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recomendaciones para los servidores publicos de dicha institucion. (Torres, 2008,
75-76). Tesis de grado licenciatura, PUCE.

Obviamente que, con anterioridad a la ejecucion del examen especial e informe, la
unidad de auditoria deberd cumplir un proceso macro, el cual se lo realiza bajo la
supervision de la Contraloria General del Estado. Segun Polit (2009), el proceso de
auditoria dentro del cual se realiza el informe o examen especial constan fundamental los

siguientes pasos:

1. Verificacion preliminar que comprende una visita a la entidad, con la finalidad de

verificar archivos y determinar si procede la accion de control.

2. Planificacién del trabajo de auditoria.

3. Examen de control interno.

4. Evaluacion de los riesgos inherentes a la entidad y al tipo de actividad o

transaccion.

5. Comunicacién de resultados, y notificacion de los hallazgos encontrados a los

auditados por parte del equipo de auditoria.

6. Conferencia final, en la cual asisten los involucrados a la lectura del borrador del

informe.

7. Elaboracién del informe.

8. Control de calidad respecto del informe

9. Aprobacion del informe.

Se debe recordar que la presuncion de legitimidad que existe respecto de las acciones

y operaciones dentro de las diferentes instituciones del Estado es inherente a las mismas;
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esta presuncion de legitimidad desaparece solo si la Contraloria General del Estado indicare
que existen responsabilidades por las acciones u operacion examinadas, previas a una orden

de trabajo y la realizacién de un examen especial.

La suposicién de que el acto fue emitido conforme a derecho, dictado en armonia
con el ordenamiento juridico. Es una resultante de la juridicidad con que se
mueve la actividad estatal. La legalidad justifica y avala la validez de los actos
administrativos, por eso crea la presuncién de que son legales, es decir, se los
presume validos y que respetan las normas que regulan su produccion. (Dromi,
1995, p. 225)

Todo este proceso, en el contexto del cual la Contraloria General del Estado debera
elaborar el informe del examen especial, debera tener, segun la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado en su articulo 26, un término maximo improrrogable de 180
dias contados desde la emision de la orden de trabajo, y una vez finalizado y suscrito por
el director de la unidad administrativa, el Contralor General del Estado o su delegado tendra
un término maximo de 30 dias para aprobar dicho informe, el cual sera enviado a la

institucion estatal evaluada. (LOCGE, 2002)

Respecto del término sefialado en el articulo 26 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, existe jurisprudencia por parte de la Corte Constitucional ecuatoriana
mediante sentencia No. 157-18-SEP-CC, emitida el 25 de abril de 2018, se resolvio la
accion extraordinaria de proteccién planteada por la Contralaria General del Estado en
contra de los jueces de la Sala de lo Contencioso Administrativo de la Corte Nacional de
Justicia que participaron en el caso No. 1897-17-EP, con fecha 7 de junio de 2017, negando
la interposicion del recurso de casacion No. 01237-2016, sobre la sentencia emitida por el
Tribunal de lo Contencioso Administrativo de Quito, la cual dejé sin efecto la
responsabilidad administrativa y multa de mil dolares en contra de la Sra. Ximena

Espinoza.
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Dentro del presente caso la Contraloria General del Estado alegaba la vulneracion de
los derechos constitucionales del debido proceso en las garantias de defensa y motivacion,
contenidos dentro de los articulos 76 numeral 7 literales a y I, y a la seguridad juridica
establecido dentro del articulo 82 de la Constitucion de la Republica. Respecto del caso la

Corte Constitucional se pronuncié de la siguiente manera:

El Tribunal de instancia sobre los hechos valorados y analizados en el
considerando mencionado constato efectivamente que la Orden de Trabajo No.
13-AIN-2009 de 19 de febrero de 2009 hasta la presente fecha de aprobacion del
informe por parte del Auditor General de 14 de mayo de 2010, sobrepaso el plazo
de un afio que establecia el articulo 26 de la Ley Orgéanica de la Contraloria
General del Estado vigente a la fecha de elaboracion del examen especial, lo que
ocasiono la caducidad de la facultad de control; lo que a decir de la Contraloria
General del Estado es err6neamente interpretado puesto que dicho articulo
establecia que desde la emision de la orden de trabajo de la auditoria hasta la
aprobacion del informe, por regla general o lo habitual no debia excederse del
plazo de un afio, no siendo por tanto un plazo fatal. De lo sefialado se concluye
que el Tribunal de instancia no incurre en una errénea interpretacion del articulo
26 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, por cuanto dicha
norma si establecia un plazo fatal condicional que determinaba la caducidad de
la facultad de control de la Contraloria General del Estado, por lo que la
institucién de control hubiese tenido que dictar una orden de trabajo que explique
y justifique por qué era necesario romper la regla general que la propia Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado sefialaba, sin que sea suficiente
considerar el hecho de que solo argumenten de que en el caso en examen existe
un nivel de complejidad y por lo extenso del estudio del parque automotriz baste
15 para que no se haya dado cumplimiento a lo establecido en el articulo 26 de
la LOCGE, pues si asi fuera el caso se haria caso omiso de dicho articulo, el cual
en la practica entonces nunca seria acatado por la propia Contraloria General del
Estado, quien debe desarrollar sus actividades y facultades en el ambito de su
competencia y con sujecién a la Constitucion de la Republica y la Ley,
observando el ordenamiento juridico. (CCE, sentencia No. 157-18-SEP-CC,

p. 5)

Como se puede apreciar, la Corte Constitucional ecuatoriana ratifica que se debera
cumplir y respetar el terminé sefialado dentro del articulo 26 de la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado, el cual actualmente es de 180 dias posteriores a la orden

de trabajo, caso contrario se podria incurrir en la caducidad de la facultad de control.

Por lo que, en caso de no cumplir con el término establecido dentro del articulo 26 de

la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, la facultad de control de la
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Contraloria General del Estado podria caducar mucho mas antes de lo establecido. Ya que
dentro del mismo cuerpo legal se establece dentro del articulo 71, el tiempo que posee la

entidad para ejercer su facultad de control, el cual sera de 7 afos,

Se entendera como caducidad de la facultad de control, segin la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado en su articulo 71, la pérdida de potestad por parte de la
entidad para el pronunciamiento respecto de las actividades de las instituciones del Estado,
los actos de las personas sujetas a esta ley, asi como también de determinar
responsabilidades en el caso de haberlas. La caducidad se contara desde la realizacion de

dichas acciones. (LOCGE, 2002)

En consecuencia, dentro de la misma Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, existen dos escenarios en los cuales la facultad de control caduca, el primero es el
que se encuentra establecido dentro del articulo 71, y es la caducidad de la facultad de
control en el caso de sobrepasar los 7 afios establecidos dentro del articulo, contados a

partir de la fecha que se haya realizado cualquier tipo de actividad o acto.

El segundo escenario se encuentra establecido dentro del articulo 26 del cuerpo legal
antes mencionado, escenario que es producto de la ineficiencia operativa por parte de la
unidad de auditoria por el incumplimiento del término de 180 dias, contando desde la orden
de trabajo, establecidos para la expedicion del informe como resultado de un examen
especial.

2.2 Tipos de responsabilidades que pueden ser determinadas por parte de la
Contraloria General del Estado.

La responsabilidad dentro del ambito del sector publico se la puede definir como el
deber de hacer o no hacer que tiene un servidor publico con relacién a su trabajo o misién

encomendada. De la misma manera segun Diez (1975), desde el punto de vista del interés
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publico, la responsabilidad en el servicio publico significa “observar y cumplir
exactamente con la letra de la Constitucion, las leyes y los reglamentos y obrar con rectitud,
honestidad y suma diligencia dentro de las funciones encomendadas para garantizar un

buen servicio a la colectividad” (p. 120).

Responsabilidad es la obligacion de reparar y satisfacer por uno mismo o por
otro, la pérdida causada, el mal inferido o el dafio irrogado, ocasionados por la
culpa u otra causa.

La obligacion y la responsabilidad son términos que se usan frecuente e
indistintamente en el lenguaje comdn; conviene, por lo tanto, hacer una precision
conceptual para discernir y diferenciar el significado de cada uno, debido a que
su connotacion juridica es distinta.

La obligacién constituye el deber a cumplirse, mientras que la responsabilidad,

es la desviacion ocasionada por la accién u omisién en la que incurren los
servidores al ocupar un cargo en una entidad publica determinada, sea que se
encuentren en su desempefio 0 hayan dejado de hacerlo. (MGAG, 2003, p.150)

Segun Rivas (2003), la responsabilidad dentro del derecho administrativo implica que
el Estado a través de sus dignatarios, autoridades, funcionarios o servidores publicos y
terceros, se haga cargo de los efectos juridicos que generaron sus actos u omisiones

culposas o intencionales.

Las responsabilidades que pueden ser emitidas por parte de la Contraloria General del
Estado son de dos clases: por su objeto y sujeto. Por su objeto solamente pueden ser de tres
tipos: administrativas, civiles e indicios de responsabilidad penal, cada una de estas con
sus caracteristicas y diferencias. Mientras que, dentro de la clasificacion de
responsabilidades por sujetos serdan Unicamente, en un primer grupo, responsables

principales y subsidiarios, y dentro de un segundo grupo, responsables directos y solidarios.

Cabe recalcar que esta clasificacion se encuentra establecida en la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado dentro de sus articulos 42, 43 y 44, y mencionada en el

Reglamento de Responsabilidades de la misma entidad, el cual recalca que la
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responsabilidad en el marco de los hallazgos de auditoria, podra ser administrativa y/o civil
culposa, sin perjuicio de la existencia de indicios de responsabilidad penal; y, en atencion
a los sujetos de responsabilidad, podra ser principal y subsidiaria, asi como directa y
solidaria, al tenor de lo establecido en la Ley Organica de la Contraloria General del Estado.

(RRCGE, 2018, art 6)

Respecto a la clasificacion de las responsabilidades por sujetos, esta se produce, al
momento de determinar responsabilidades, ya que los servidores pablicos muchas de las
veces poseen un grado diferente de vinculacion con la responsabilidad determinada, como
por ejemplo dentro de un acto administrativo, en el cual se ven involucrados varios
servidores publicos. No es procedente establecer el mismo grado de responsabilidad para

todos los que hayan intervenido.

Dentro del articulo 43 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, se
encuentra enunciado en que caso y sobre quienes recae la responsabilidad principal y
subsidiaria, y se establece que ambas clases de responsabilidad se generaran Unicamente
en el caso de pago indebido, dentro del cual, la responsabilidad principal recaera sobre la
persona beneficiaria del pago, mientras que la responsabilidad subsidiaria recaera sobre los

servidores publicos cuya accion u omision permitieron el pago indebido. (LOCGE, 2002)

Por lo dicho, podriamos afirmar que la responsabilidad principal es aquella en la que
el sujeto esta obligado, en primer término, a dar, hacer o no hacer una cosa, por causa de la
determinacion de la responsabilidad, y la responsabilidad subsidiaria se produce cuando
una persona queda obligada en caso de que el responsable principal no cumpla con la

obligacion determinada.

De la misma manera, la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado en su

articulo 42, establece lo que implica la responsabilidad directa, misma que segun dicho
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articulo serd sancionada hasta por culpa leve, cuando se incurra en acciones u omisiones
relativas al incumplimiento de normas y los prejuicios que se originen de la accién u

omisiones de estas. (LOCGE, 2002)

La responsabilidad directa o individual, se refiere a aquella que recae
inmediatamente o en primer término sobre la persona que, por razones de su
cargo, incumple determinada actuacién u obligaciones. (MGAG, 2003, p. 151)

Mientras que el articulo 44 del mismo cuerpo legal establece que la responsabilidad
solidaria ocurre cuando dos 0 mas personas aparecieren como coautoras de la accién u
omision que la origine. En consecucion la responsabilidad solidaria se genera cuando dos
0 mas personas han actuado de forma conjunta para concretar la accién u omision que ha

producido un perjuicio o irregularidad. (LOCGE, 2002)

2.2.1 Responsabilidades administrativas

Dentro de la clasificacion de responsabilidades por su objeto, en un primer plano se
encuentran las responsabilidades de tipo administrativo, las cuales se producen a causa de
la inobservancia, negligencia o incumplimiento de las normas de trabajo que rigen a los

servidores publicos dependiendo de su funcién.

La responsabilidad Administrativa se encuentra constituida por normas legales
que determinan funciones, atribuciones, competencias, obligaciones y deberes,
de absoluto cumplimiento por parte del servidor publico, 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 sancién severa como es la destitucion.
(Martinez, 2016, p. 11)

Como se lo ha mencionado, para la determinacion de la responsabilidad administrativa
se debe respetar el principio de legalidad, por lo que las atribuciones y deberes que deben

cumplir los servidores publicos deberan estar contempladas dentro de una norma legal que
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regule las mismas, por lo que el incumplimiento de estas se podra entender como actos de

indisciplina cometidos por parte del servidor publico.

La responsabilidad administrativa consiste en la inobservancia de las
disposiciones legales y reglamentarias referentes a actos y contratos
administrativos por parte de los servidores publicos y en el incumplimiento de
sus funciones o cargos. Es decir, se trata de casos de indisciplina que se aplica en
servidores publicos y por excepcion en terceros. (Rivas, 2003, p. 190)

Para poder llevar a cabo la determinacion de los tipos de responsabilidad que pueden
ser administrativos, civiles, e indicios de responsabilidad penal, es indispensable un
informe de auditoria, el cual, mediante la realizacion de un examen especial, contenga: el

soporte objetivo de ellos, detalle de los hechos sancionables y memorando de antecedentes.

Otro requisito de fondo para el establecimiento de la responsabilidad administrativa es
que, las normas violadas por los servidores publicos deberan estar vigentes, con la finalidad
de poder establecer y solicitar sanciones pertinentes, de acuerdo con lo previsto en los
articulos 39 primer inciso, 47 y 48 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado,
los cuales hacen alusion a la determinacidn, ejecucion e imposicion de responsabilidades

por parte de la entidad de control. (LOCGE, 2002)

De igual modo, dentro de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado, en su
articulo 45 se define la responsabilidad administrativa, misma que para la mencionada ley,
solamente podra ser de caracter culposo, esto quiere decir que, no existe un elemento
doloso dentro de la responsabilidad administrativa y no cabria una intencion positiva de
provocar un dafio. También dentro del mismo articulo se encuentran enumeradas las
causales por las que los servidores publicos podrian incurrir en el cometimiento de este tipo

de responsabilidades, mismas que se encuentran enumeradas del 1 al 14.

Art. 45.- Responsabilidad administrativa culposa.- La responsabilidad
administrativa culposa de las autoridades, dignatarios, funcionarios y servidores
de las instituciones del Estado, se establecera a base del analisis documentado del
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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, especialmente las previstas en el Titulo I11 de esta ley.

Incurrirdn en responsabilidad administrativa culposa las autoridades,
dignatarios, funcionarios o servidores de las instituciones del Estado que, por
accion u omisién, se encontraren comprendidos en una o méas de las causales
siguientes. (LOCGE, 2002, art. 45)

Los sujetos que pueden ser objeto de la imposicién de una responsabilidad
administrativa son, segin el Manual General de la Auditoria Gubernamental: a) los
servidores y exservidores publicos, b) las personas naturales y representantes de personas
juridicas privadas con participacion estatal. Lo dicho, a su vez, tiene concordancia dentro
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado en sus articulos 70,80,81 y 88 los
cuales hacen referencia a las personas naturales y juridicas tanto estatales como privadas

con participacion estatal que podrian incurrir en este tipo de responsabilidades.

A propdsito de este tipo de responsabilidades, caben las siguientes sanciones: a)
sancion de tipo pecuniaria 0 multa, misma que segun el articulo 46 de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado, sera hasta de la suma equivalente a 20 salarios basicos;
y, b) la destitucion del cargo de la persona que haya incurrido en este tipo de
responsabilidades; cabe sefialar que es posible la imposicién de ambas sanciones por el
incumplimiento u inobservancia de las disposiciones legales, que den lugar a

responsabilidad de administrativa. (LOCGE, 2002)

Dentro del mismo articulo 46 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado,
se hace hincapié en los criterios de evaluacion para la determinacion de la gravedad de la
responsabilidad administrativa, lo cual provocara que la sancion sea gradual entre el
minimo y maximo sefialados, estos son: la accion u omision del servidor publico, la

jerarquia del sujeto pasivo, la gravedad de la falta, la ineficiencia en la gestion, el volumen
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e importancia de los recursos comprometidos, y si la falta fue cometida por primera vez o

de manera reiterada. (LOCGE, 2002)

La responsabilidad administrativa se concreta en dos tipos de sanciones:

La multa: Sancién pecuniaria que se impondré seguln la jerarquia del funcionario
o empleado responsable, por los actos ejecutados indebidamente, o por la
omision intencional o culposa de las disposiciones legales y reglamentarias.

La destitucion: Sancion que produce la cesacién definitiva de funciones de un
servidor publico. (MGAG, 2003, p. 153)

Segln el Manual General de la Auditoria Gubernamental (2003), las sanciones
administrativas son correctivas, ya que se aplican con posterioridad a agotar las instancias
normales del ejercicio de control, para cohibir la inobservancia e incumplimiento de la ley;
son preventivas porque amedrentan a los posibles infractores y son disuasivas porque

limitan las conductas ilicitas que frenan el buen desempefio de los servidores publicos.

Para la imposicion y ejecucion de las sanciones generadas por la determinacion de una
responsabilidad administrativa, ya sea una multa, la destituciéon del servidor publico o
ambas en conjunto, segun el articulo 48 de la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, estas deberan ser ejecutadas por la correspondiente autoridad nominadora de la
institucién del Estado, de la que depende el servidor publico; previo requerimiento y por

resolucion de la Contraloria General del Estado.

Para su identificacion e imposicion de sanciones debera considerarse las
siguientes situaciones:

a. Si el servidor ejerce un cargo y se halla en funciones en la entidad donde
ocurri6 la desviacion, puede ser multado y/o destituido;

b. Si el servidor esta en funciones en otra entidad del sector publico, puede ser
multado, pero no destituido del anterior ni del nuevo cargo que ocupa;

c. En caso de que el servidor haya salido del sector publico, procede la imposicion
de multa, pero no la destitucion. Cabe indicar que no es posible multa ni
destitucion si el servidor publico ha fallecido. (MGAG, 2003, p. 152)
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Cabe recalcar que, si la sancion impuesta se trata de una destitucion, se notificara al
servidor publico implicado antes de imponer la sancion de destitucion y se le concedera el
plazo improrrogable de hasta 30 dias para que ejerza su defensa, plazo establecido en el
articulo 48 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Vencido este plazo se
emitira la resolucion definitiva para la imposicion de la sancion proveniente del examen de

auditoria, en un plazo de 60 dias.

Art. 29.- Resolucion de responsabilidad administrativa culposa. - Una vez
vencido el plazo previsto en el articulo 48 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, haya o no sido presentada contestacion por parte del sujeto
de control, la Direccion Nacional de Responsabilidades emitird la resolucion
debidamente motivada dentro de la cual se analizaran los argumentos y pruebas
presentadas, a fin de resolver la confirmacion total, parcial, o el desvanecimiento
de la predeterminacion de responsabilidades administrativas culposas. (RRCGE,
2018, art. 20)

Se debe precisar que la imposicion de la destitucion como responsabilidad
administrativa, es definitiva en la via administrativa, por lo que no cabria la interposicion
de recurso administrativo alguno, pero podra ser impugnada, segun el articulo 49 de la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado ante los tribunales distritales de lo
Contencioso Administrativo dentro de un término de 30 dias posteriores a la notificacion

con la decisién de la sancion.

Con respecto del término de 30 dias contenido en el articulo del cuerpo legal
mencionado, para la interposicién de la accion contenciosa subjetiva de impugnacién, el
Cadigo Organico General del Procesos, dentro del articulo 306 numeral 1, establece que
esta sera de 90 dias, por lo que se debera acoger este Ultimo término para su presentacion,

ya que es el cuerpo legal que regula la parte procesal en especifico.

Art. 306.- Oportunidad para presentar la demanda. Para el ejercicio de las
acciones contencioso-tributarias y contencioso administrativas se observara lo
siguiente:
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1. En los casos en que se interponga una accion subjetiva o de plena
jurisdiccion, el término para proponer la demanda serd de noventa dias,
contados a partir del dia siguiente a la fecha en que se notifico el acto
impugnado. (COGEP, 2015, art. 306)

2.2.2 Responsabilidades civiles

Dentro de la clasificacion de responsabilidades por su objeto, encontramos a las
responsabilidades de carécter civil, las cuales desde una vision general del derecho casi
siempre estan ligadas con la obligacion de resarcir los dafios provocados por la afectacion
al patrimonio de la institucion estatal, que se genera a partir de la negligencia o descuido

del servidor publico.

Dentro de la responsabilidad civil la condicidén 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. (Maduro, 2008, p. 28)

Esta responsabilidad se encuentra contemplada dentro del articulo 52 de la Ley
Orgéanica de la Contraloria General del Estado, la cual establece lo siguiente respecto de

este tipo de responsabilidad:

Art. 52.- Alcance. - La responsabilidad civil culposa nace de una accién u
omision culposa, aungue no intencional de un servidor publico o de un tercero,
autor o beneficiario, de un acto administrativo emitido, sin tomar aquellas
cautelas, precautelas o precauciones necesarias para evitar resultados
perjudiciales directos o indirectos a los bienes y recursos publicos.

La responsabilidad civil culposa genera una obligacion juridica indemnizatoria
del perjuicio econémico ocasionado a las instituciones del Estado, calculado a la
fecha en que éste se produjo, que nace sin convencidn, proveniente de un acto o
hecho culpable del servidor publico, o de un tercero, cometido sin intencién de
dafiar, que se regula por las normas del cuasidelito del Cddigo Civil. (LOCGE,
2002, art. 52)

La determinacion de las responsabilidades civiles culposas es privativa de la

Contraloria General del Estado, esto quiere decir que su determinacion constituye una
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facultad exclusiva de la misma, ya que se encuentra dentro de su facultad de control. Este
tipo de responsabilidad es determinada por auditoria gubernamental, misma que dentro de
su informe final ha determinado el monto del dafio patrimonial en perjuicio de las

instituciones del Estado.

Cabe recalcar que para la determinacion del monto exacto que debera pagar el servidor
publico o el tercero que haya incurrido en dicha responsabilidad, segin el Manual General

de la Auditoria Gubernamental, se deberad tomar en cuenta los siguientes aspectos:

El establecimiento de la responsabilidad civil culposa se concreta en tres aspectos
de orden econémico, que son:

a. El dafio emergente del hecho, acto u omision sujetos a examen, esto es, el
monto del perjuicio, cuando éste se manifiesta en forma obvia y clara.

b. El lucro cesante, cuando éste realmente pueda existir y no constituya una mera
especulacion, de acuerdo con la naturaleza de la entidad y la posibilidad de
cuantificacion.

c. Computacion de intereses al maximo tipo de interés convencional, de
conformidad con las disposiciones legales pertinentes. (MGAG, 2003, p. 155)

Existen dos tipos de sanciones, ambas pecuniarias, que se imponen a proposito de la
determinacion de la responsabilidad civil: a) la glosa; y, b) la orden de reintegro. Estas
sanciones tienen la finalidad de reparar el perjuicio econémico provocado al patrimonio

publico por parte del servidor publico o de un tercero.

La sancién via glosa consiste en una predeterminacion por parte de la Contraloria
General del Estado, en contra de un servidor publico o tercero, cuando este hubiere causado
un perjuicio econdémico al Estado o a sus instituciones, provocando asi una disminucién
pecuniaria patrimonial dentro de la entidad u organismo estatal afectada, como

consecuencia de su accion u omision culposa.

Se debe agregar que el plazo maximo que tienen los servidores publicos o terceros

implicados para la contestacion de la responsabilidad civil via glosa es de 60 dias, caso



60

contrario la Contraloria General del Estado podra expedir su resolucion confirmatoria.

(LOCGE, 2002, art. 53)

De igual manera, la sancién a través de una glosa se encuentra definida dentro del

articulo 34 del Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del Estado:

Art. 34.- Responsabilidad civil culposa. Glosa. - Nace de una accion u omision
culposa en la que incurriere un sujeto de responsabilidad que, sin tomar las
cautelas, precautelas o precauciones necesarias, genere resultados perjudiciales
directos o indirectos a los bienes y recursos publicos. Esta responsabilidad
origina una obligacion indemnizatoria del perjuicio econémico ocasionado, de
conformidad con los términos previstos en el articulo 52 de la Ley Organica de
la Contraloria General del Estado. (RRCGE, 2018, art. 34)

Segln el Manual de la Auditoria Gubernamental (2003), el lineamiento juridico
principal para la determinacion de una glosa es el egreso injustificado, el cual para la
determinacion de una responsabilidad civil via glosa debera contener los siguientes

elementos:
e Un acto u omisién ilicito culposo
e Un perjuicio econdémico evidente; y,
e un sujeto imputable.

Cabe precisar, respecto del sujeto imputable, que la responsabilidad civil culposa, con
sancion via glosa, podra ser directa cuando el dafio o perjuicio patrimonial ha sido causado
por una sola persona. Y podré ser solidaria cuando la accion u omision culposa recaiga
sobre dos 0 méas personas, en el caso de existir coautoria en el acto u omisién culposo que

origind el perjuicio econdémico.

Dentro de los principales motivos por los cuales se origina la predeterminacion de una

responsabilidad civil culposa con sancion via glosa podemos encontrar los siguientes:
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a. Dafio o desaparicion de suministros y materiales, bienes muebles y otros
valores.

b. Egresos injustificados que disminuyen los recursos financieros de la entidad.

c. Préstamos y anticipos de sueldos a empleados, no recuperados. d. Falta de
recaudacion de los recursos de la entidad.

e. Pago de intereses y multas por falta de oportunidad y por negligencia del
servidor encargado de hacer los pagos.

f. Incumplimiento total y parcial de contratos de ejecucion de obras civiles,
servicios, etc. 1

g. Pagos en exceso en ejecucion de obras civiles, adquisiciones, servicios,
remuneraciones, entre otros. (MGAG, 2003, p. 156)

Por su parte, la sancion civil culposa, a través de una orden de reintegro, segun la Ley
Orgénica de la Contraloria General del Estado es el requerimiento inmediato por medio de
una orden de reintegro expedida en nombre del Contralor General del Estado, por un
desembolso indebido de recursos financieros de manera errdnea, sin base legal ni

contractual.

Los servidores publicos o terceros implicados dentro de una responsabilidad civil
culposa, via orden de reintegro, tendran un plazo de 90 dias para la contestacion de esta

justificando el desembolso de dicho dinero.

De igual manera el Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria General del
Estado, dentro de su articulo 38, establece la definicion de la sancion via orden de reintegro

generada por una responsabilidad civil culposa.

Art. 38.- Responsabilidad civil culposa. Orden de reintegro. - Se origina en una
accién u omision culposa en la que incurre un sujeto de responsabilidad que, sin
tomar las cautelas, precautelas o precauciones necesarias, resultare en pagos
indebidos, entendiéndose éstos como cualquier desembolso que se hubiere
realizado sin fundamento legal o contractual, o sin que el beneficiario hubiere
entregado el bien, realizado la obra, prestado el servicio, o éste se hubiere
cumplido parcialmente. (RRCGE, 2018, art. 38)



62

Segun el Manual General de la Auditoria Gubernamental (2003), se debe entender
como recurso financiero indebidamente desembolsado, todo aquel que haya sido
transferido de una entidad u organismo del sector publico a personas juridicas, privadas o
naturales, con la finalidad de pago u otro concepto, y la misma no haya tenido fundamento
legal ni contractual para ser realizada. O cuando por error se haya entregado una cantidad

de dinero en exceso a un acreedor erréneo.

Cabe precisar que, dentro de este tipo de sancidn generada por una responsabilidad
civil culposa, se puede apreciar la responsabilidad por sujeto tanto principal como
subsidiaria, ya que la responsabilidad principal recaeria sobre el beneficiario de los
recursos financieros indebidos, mientras que la responsabilidad subsidiaria recaeria sobre
el servidor publico o tercero que efectuo el desembolso financiero indebido provocando el
perjuicio econdémico, y de existir un tercer involucrado como coautor del desembolso

financiero indebido, existiria a la vez responsabilidad solidaria.

Dentro de los principales motivos por los cuales se origina la predeterminacion de una
responsabilidad civil culposa, a través de una orden de reintegro podemos encontrar los

siguientes:

a. Pago de una cantidad de dinero a persona distinta del acreedor.
b. Pago o transferencia de fondos sin fundamento legal ni contractual.

c. Pago con error en el calculo matematico de un valor (MGAG, 2003, p. 157)

2.2.3 Indicios de responsabilidad penal (ex requisito de procedibilidad)

Como ultima responsabilidad de tipo objetivo que puede emitir la Contraloria General
del Estado encontramos los indicios de responsabilidad penal. Dentro de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado en su articulo 65, se establece que, los indicios de

responsabilidad penal serdn determinados mediante actas o informes resultantes de la
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auditoria externa o examen especial realizados por los auditores, en los que se establezca
indicios penales por los hechos a los que se refiere el articulo 257 del Cddigo Penal, v el
articulo innumerado a continuacién del articulo 296, acerca del enriquecimiento ilicito y

otros. (LOCGE, 2002)

Como se puede apreciar la Ley Organica de la Contraloria General del Estado dentro
de su articulo 65, hace alusion a la determinacion de los indicios de responsabilidad penal
respecto de delitos consagrados en el derogado Cadigo Penal de 1971, dentro del cual el
articulo 257 que se subdivide desde el articulo 257-A hasta el articulo 257-D, establecia el
tipo penal de peculado, mientras que el articulo innumerado posterior al articulo 296

establecia el tipo penal de enriquecimiento ilicito. (CP, 1971)

Por lo que, dentro de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado, se deberia
tomar en cuenta los articulos especificos que tipifican los ya mencionados delitos, en
concordancia con el actual y vigente Codigo Organico Integral Penal, mismo que tipifica
el delito de peculado en su articulo 278 y el de enriquecimiento ilicito en su articulo 279,
con la finalidad de brindar un contexto actual respecto de los indicios de responsabilidad

penal. (COIP, 214)

Por su parte, el Reglamento de Responsabilidades dentro de su articulo 50 menciona
el origen de la determinacion de los indicios de responsabilidad penal por parte de la

Contraloria General del Estado, y establece:

Art. 50.- Origen.- Cuando de las actas o informes; y, en general, de los resultados
de las gestiones de auditoria gubernamental y auditoria interna, se desprendan
indicios de responsabilidad penal mediante la determinacion de hechos
incriminados por la ley, al tenor de lo prescrito en los articulos 65 a 67 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado, el equipo de auditoria
correspondiente establecerd el particular a través del respectivo informe de
responsabilidad penal, el mismo que serd suscrito y puesto en conocimiento para
la aprobacion del Contralor General del Estado, por parte del servidor a cargo de
la unidad administrativa de control que lo emita y de conformidad con el
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respectivo procedimiento establecido para la aprobacion de informes de esta
naturaleza en la normativa interna vigente y aplicable. (RRCGE, 2018, art. 50)

Se puede afirmar que la caracteristica principal de este tipo de responsabilidad es la
probable actuacion ilicita de un servidor publico o privado con relacion a fondos pablicos,
que se podria subsumir a un tipo penal especifico y determinado dentro del actual Codigo

Orgénico Integral Penal, como es el peculado.

Dentro de las principales causas para la determinacion de un indicio de

responsabilidad segln el Manual de la Auditoria Gubernamental tenemos las siguientes:

a. Falsificacion de cheques, adulteracion de registros y asientos contables,
forjamiento de documentos, etc., todos ellos con el fin de apropiarse de los
recursos del Estado;

b. Apropiacion de recursos financieros que se encontraban bajo responsabilidad
del custodio;

c. Utilizacion dolosa de dineros publicos; y,

d. Abuso de fondos y bienes publicos o efectos que lo representen. (MGAG,
2003, p. 161)

Cabe mencionar que con anterioridad a la sentencia de inconstitucionalidad No. 5-13-
IN/19 y acumulados, este tipo de responsabilidad constituia un requisito de pre-
procedibilidad para la prosecucion del delito de peculado, por lo que sin la determinacion
del indicio de responsabilidad penal no se podia dar inicio al proceso, investigacion y

juzgamiento de los hechos que podrian subsumirse dentro del tipo penal de peculado.

“Segun la Dra. Paulina Araujo (2010), se debe tomar en cuenta la existencia de ciertos
principios rectores dentro de los delitos de caracter econdémico al momento de analizar
estos delitos, entre los que se encuentra el tipo penal de peculado. Como por ejemplo el
principio de autonomia, que consiste en la inexistencia de requisitos previos para el

juzgamiento por estos delitos, sin embargo, en nuestro pais antes de la mencionada
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sentencia de inconstitucionalidad, al momento de tratarlos no se acogia esta postura, la cual
es es aceptada y recogida por la mayoria de las legislaciones latinoamericanas, donde se
concuerda que no se requiere requisito previo de cualquier clase para juzgar y sancionar el

delito de peculado” ( citado por King, 2017, p. 38).

En la actualidad este tipo de responsabilidad objetiva, no constituye requisito previo
alguno, por lo que es preciso destacar y analizar la naturaleza de los indicios de
responsabilidad penal emitidos por parte de la Contraloria General del Estado, los cuales
no constituyen una prueba que demuestre el cometimiento de un hecho delictivo del cual
se pueda desprender y determinar la culpabilidad del sujeto implicado, ya que la fuerza

probatoria de la misma es casi nula, debido a que se trata de un mero indicio.

Segin Walter Guerrero (2004), la prueba se clasifica en directa e indirecta o por
indicios, la primera se da cuando existe una inmediacion directa entre el juez y el hecho
objeto de la prueba, es decir hay una percepcion directa a través de los sentidos, como por
ejemplo una inspeccion judicial donde se observa y percibe el lugar de los hechos. Mientras
que, en la prueba por indicios, no existe ningun tipo de inmediacién o percepcion de los
sentidos entre el juez y el hecho que se pretende probar, un ejemplo de esto es el testimonio,

mediante el cual el juez no percibe directamente el hecho que se pretende probar.

Siguiendo el mismo argumento, se puede afirmar que los indicios o pruebas indirectas
al no ser categoricas para la determinacién de la culpabilidad del sujeto implicado en un
delito, como lo es el delito de peculado, no tendrian mayor relevancia dentro de un proceso
judicial y su utilidad se limitaria al refuerzo y complementariedad de pruebas directas que
demuestren un verdadero vinculo perceptible e indudable entre los hechos ocurridos y la

autoria del delito cometido por el sujeto implicado.

Prueba directa, es aquella gque en el hecho objeto de la prueba, coincide con el
tema de la prueba, es decir, mas claramente, cuando el hecho que se prueba
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coincide con el hecho que se quiere probar para conseguir la certeza del Juez,
sobre la existencia o inexistencia de la infraccidn y sobre la responsabilidad o la
inocencia del supuesto infractor, como al tratarse de un homicidio Pedro declara
gue vio a Juan, matar a Luis.

Por el contrario, prueba indirecta, segiin ese mismo punto de vista, es aquella
donde no hay inmediacion entre el hecho que se prueba y el hecho que se desea
probar, como al tratarse del mismo delito de homicidio, donde los testigos no han
presenciado el crimen, y solo conocen de otros hechos aparentemente aislados y
secundarios, pero que examinados en su conjunto demuestran la autoria del
supuesto infractor. (Guerrero, 2004, p. 43)

Si bien es cierto que la Contraloria General del Estado es la Unica entidad estatal
encargada de ejercer la facultad de control sobre la administracién de los recursos publicos
y personas involucradas en el manejo de los mismos, por medio de la auditoria
gubernamental y examen especial, no es facultad de la misma la investigacion y
determinacion de los delitos en contra de la administracion pablica en los que puedan
incurrir las personas ya auditadas a las que se les haya determinado cualquier clase de

responsabilidad, ya que dichas atribuciones no son estan incluidas en su facultad de control.

La investigacion y determinacion de delitos publicos como son los delitos contra la
administracion publica, son competencia de otra entidad estatal, la cual es la Fiscalia
General del Estado, por lo que la necesidad de un requisito de pre procedibilidad como lo
era el indicio de responsabilidad penal por parte de la Contraloria General de Estado para
la prosecucion del delito de peculado, se contraponia al desarrollo y libre actuar de la
Fiscalia, limitando la determinacion e investigacién de un delito a simples presunciones y
sospechas.

2.2.4 ;Puede la Contraloria General del Estado determinar simultaneamente

responsabilidades civiles culposas e indicios de responsabilidad penal de un
delito de tipo doloso, frente a mismo acto u omision?
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Esta interrogante surge debido a que muchas veces la Contraloria General del Estado
mediante su facultad de control, determina responsabilidades de diferentes tipos, las cuales

pueden ser administrativas, civiles culposas e indicios de responsabilidad penal.

Lo mencionado a su vez se encuentra establecido dentro de la Ley Orgéanica de la
Contralaria General del Estado de manera general en varios de sus articulos, como lo son
los articulos 46, 75, y 85 estableciendo que, podra ser determinado cualquier tipo de
responsabilidad sin perjuicio de la existencia de otro tipo. Pero de manera més clara, se
encuentra establecido dentro del Reglamento de Responsabilidades de la Contraloria

General del Estado en su articulo 6, el cual establece lo siguiente:

Art. 6.- Objeto para determinar la responsabilidad.- Como resultado del ejercicio
de la accidn de control y en virtud del objeto mismo de la responsabilidad en el
marco de los hallazgos de auditoria, esta podra ser administrativa y/o civil
culposa, sin perjuicio de la existencia de indicios de responsabilidad penal; y, en
atencion a los sujetos de responsabilidad, podra ser principal y subsidiaria, asi
como directa y solidaria, al tenor de lo establecido en la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado.

Constituyen materia para el establecimiento de responsabilidad administrativa
culposa, las acciones u omisiones producidas por la inobservancia de
disposiciones legales o por el incumplimiento de funciones, deberes y
obligaciones por parte de los sujetos de control.

Para la determinacion de responsabilidad civil culposa, que se tramita mediante
glosas u érdenes de reintegro, se considerara el perjuicio econémico causado al
Estado, ya sea por accion u omisién culposa derivada del manejo de recursos
materiales, financieros, econdémicos, tecnoldgicos, ambientales o de cualquier
naturaleza.

Las acciones u omisiones que pueden dar lugar a indicios de responsabilidad
penal son las que se encuentran tipificadas en el Codigo Orgéanico Integral Penal.
(RDR, 2018, art. 6)

Por lo que, segun el articulo antes citado, los indicios de responsabilidad penal podran
coexistir sin problema alguno con responsabilidades de tipo administrativa culposa o civil
culposa, siempre y cuando las acciones u omisiones que den lugar a indicios de

responsabilidad penal se encuentren contempladas dentro del Codigo penal vigente.
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El indicio de responsabilidad penal, ademas de originar la accion penal
correspondiente, da lugar a la indemnizacion del perjuicio econémico causado.
El establecimiento del indicio de responsabilidad penal en contra de un
funcionario publico no excluye la determinacién de las correspondientes
responsabilidades administrativas en contra de este por parte de la Contraloria
General del Estado, conforme lo determinan las disposiciones legales pertinentes.
(MGAG, 2003, p.159)

El problema radica en la naturaleza subjetiva de este tipo de responsabilidades, ya que
las responsabilidades de tipo civil culposa, como el nombre lo indica, son Unicamente
cometidas por actos u omisiones de caracter culposo, por lo que, al momento que la
Contralaria General del Estado, emite una glosa u orden de reintegro en contra de un
servidor puablico al que se le determind una responsabilidad civil culposa, esta

sobreentendido que la accion u omision que provoco la sancién fue de este tipo.

Mientras que, para la determinacion de indicios de responsabilidad penal, la
Contraloria General del Estado Unicamente debera verificar que el indicio penal
determinado corresponda a un tipo penal establecido dentro del vigente Cddigo Penal. Por
lo que, el caracter subjetivo del delito debera ser determinado por la Fiscalia General del
Estado, dependiendo del delito en que se subsuman los hechos contenidos en el informe
del que se deriven indicios de responsabilidad penal, ya que la Fiscalia General del Estado

es el érgano estatal competente y titular de la accion penal publica.

Dentro del caso del tipo penal de peculado, tipificado dentro del articulo 278 del
vigente Codigo Penal, este Unicamente tiene como caracter subjetivo el dolo, por lo que, la
coexistencia con una responsabilidad civil culposa seria contradictoria, ya que por un lado
la Contralaria General del Estado determinaria una responsabilidad civil culposa por un
determinado hecho que desemboco en una afectacion patrimonial al Estado; y, por otro
lado la Fiscalia General del Estado podria comenzar la prosecucion de un delito netamente

doloso dentro de la legislacion ecuatoriana por los mismos hechos.
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Por lo que, al servidor publico o sujeto activo implicado, se le podran iniciar a la par
dos procesos distintos por el mismo hecho, por un lado, un proceso administrativo por la
determinacion de una responsabilidad civil culposa, la cual la Contraloria General del
Estado mediante la emision de una glosa u orden de reintegro, dependiendo del caso,
buscard unicamente la reparacion del dafio patrimonial causado, y por otro lado, si la
Fiscalia llegare a establecer la existencia de un delito, se podria iniciar también un proceso
penal, con la finalidad de establecer y ejecutar una sancion privativa de libertad de ser el

Caso.

Este escenario de coexistencia entre responsabilidades de diferente tipo actualmente
es muy comun dentro de los informes que tramita la Contraloria General del Estado, ya que
la misma Ley Organica de la entidad y el Reglamento de Responsabilidades lo han
establecido de esa manera. Cabe recalcar que, con respecto de la determinacion de indicios
de responsabilidad penal, el articulo 51 del Reglamento de Responsabilidades establece
que los informes que contengan esta clase de indicios deberan ser remitidos a la Fiscalia,
para que en el caso de hallar méritos de su existencia y posible cometimiento impulse el

proceso penal correspondiente. (RDR, 2018)

Realizando hincapié en el dltimo articulo mencionado, la Contraloria General del
Estado, cuando emite indicios de responsabilidad penal, solamente se limita a la remision
de los hechos que la entidad cree que puedan desembocar en el posible cometimiento de
un delito tipificado dentro del Cédigo Penal vigente, y mas no realiza un analisis de estos,
ya que segun el articulo 212 de la Constitucion de la Republica, la funcién de determinar
indicios de responsabilidad penal debera ser realizada sin perjuicio de las funciones que

dentro de la materia penal sean propias de la Fiscalia General del Estado. (CRE, 2008)
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Por lo que, en el caso de la coexistencia, entre una responsabilidad de tipo civil culposa
y un indicio de responsabilidad penal, es funcién de la Fiscalia General del Estado acoger
0 no los hechos contenidos en este Gltimo, analizarlos y subsumirlos en el tipo penal que
crea pertinente, sin tener mayor relevancia el caracter subjetivo del tipo penal, ya que este

sera determinado dependiendo del tipo penal en el que se subsuman los hechos.

El problema vuelve a surgir cuando, la Contraloria General del Estado al determinar
responsabilidades de tipo civil culposo, califica el elemento subjetivo de la accion u
omision que provocO la determinacién de la responsabilidad. Pero al no poseer la
competencia de realizar el mismo andlisis dentro del ambito penal, remite los hechos
encontrados como indicios penales a la entidad estatal competente, que es a Fiscalia
General del Estado, la cual subsumira los hechos en el tipo penal que crea conveniente sin
tomar en consideracion el analisis realizado por la Contraloria General del Estado para la

determinacion de su responsabilidad civil culposa.

Dejando la posibilidad que, los mismo actos u omisiones que provocaron la
responsabilidad civil culposa, puedan ser calificados por la Fiscalia General del Estado
como un delito de caracter doloso como es el peculado, con la finalidad de iniciar un

proceso penal e imponer una sancion.

En un principio pareceria que se efectia un doble juzgamiento en contra de servidor
publico o sujeto activo implicado dentro de dos procesos, uno administrativo por la
determinacion de responsabilidad civil culposa y otro proceso penal por la determinacién
de la existencia del delito, ambos desprendidos de un mismo acto u omision, pero
determinados por diferentes entidades estatales. Pudiendo contravenir el derecho

constitucional de debido proceso establecido en el articulo 76 literal f garantia i.
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Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluird las
siguientes garantias bésicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluird las siguientes garantias:

i) Nadie podra ser juzgado més de una vez por la misma causa y materia. Los
casos resueltos por la jurisdiccion indigena deberan ser considerados para este
efecto. (CRE, 2008, art. 76)

Como se puede apreciar el derecho constitucional al debido proceso, dentro de sus
garantias a la defensa de las personas contempla la prohibicion de doble juzgamiento,
estableciendo asi que nadie podra ser juzgado mas de una vez por los mismos hechos y
materia. Dentro del presente caso, se debe remarcar dos cosas: a) No existe similitud de
materias dentro del proceso de juzgamiento, ya que uno es administrativo y el otro penal;
b) La determinacion de responsabilidades que se desprende de un mismo acto u omisiones
es realizada por entidades estatales diferentes, por el lado civil y administrativo, sera la
encargada la Contraloria General del Estado, y por el lado penal seré la Fiscalia General
del Estado, y los érganos jurisdiccionales competentes, respetando asi las facultades y

competencias de las diferentes instituciones publicas.

Respecto del derecho de seguridad juridica, establecido dentro del articulo 82 de la
Constitucidn de la Republica, el cual se basa en el respeto y aplicacion de normas previas,
claras y publicas, no se vulneraria el mencionado derecho constitucional, ya que la
determinacion y coexistencia de mas de un tipo de responsabilidad, se encuentra

establecido dentro del cuerpo legal ecuatoriano. (CRE. 2008)

Siguiendo el presente hilo argumentativo, en el caso de la coexistencia de varios tipos
de responsabilidad, se analizara, la posibilidad de la imposicion de una doble sancion
reparatoria economica, producto de la determinacion simultanea de una responsabilidad
civil culposa y un indicio de responsabilidad penal, del cual la Fiscalia General del Estado,

como entidad estatal competente, haya determinado la existencia de un delito.
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Dentro del caso del establecimiento de una responsabilidad civil culposa, una vez
identificado el egreso injustificado o pago indebido por parte de servidor publico o sujeto
activo implicado, que haya provocado una afectacion al patrimonio publico, este podra ser
reparar mediante un proceso administrativo con la imposicion de una glosa u orden de

reintegro, generando asi una primera reparacion econoémica.

Mientras que, en el caso en que la Fiscalia General del Estado determine la existencia
de un delito, desprendido de los hechos contenidos en el informe de Contraloria con indicio
de responsabilidad penal, este podrd ser sancionado mediante sentencia ejecutoriada,
previo proceso penal juzgado, la cual segun el articulo 362 numeral 6 del Codigo Orgéanico
Integral Penal, debera contener como requisito una reparacion integral y su forma de

cumplimiento. (COIP, 2014)

Segun el Codigo Orgénico Integral Penal, dentro de su articulo 77 se deberé entender
como reparacion integral, toda solucion objetiva o simbolica, que intente retrotraer a la
victima al estado anterior antes del cometimiento del delito. En caso de delitos en contra
de la administracion publica y en especifico de peculado, las personas condenadas con
sentencia ejecutoriada deberan responder con sus bienes hasta el monto de la reparacion

integral al Estado y la sociedad.

Art. 77.- Reparacion integral de los dafios. - La reparacion integral radicara en la
solucion que objetiva y simbdélicamente restituya, en la medida de lo posible, al
estado anterior de la comision del hecho y satisfaga a la victima, cesando los
efectos de las infracciones perpetradas. Su naturaleza y monto dependen de las
caracteristicas del delito, bien juridico afectado y el dafio ocasionado.

La restitucion integral constituye un derecho y una garantia para interponer los
recursos y las acciones dirigidas a recibir las restauraciones y compensaciones en
proporcién con el dafio sufrido.

Las personas condenadas con sentencia ejecutoriada por la comision de delitos
de peculado, enriquecimiento ilicito, concusion, cohecho, trafico de influencias,
oferta de realizar trafico de influencias y testaferrismo; asi como, lavado de
activos, asociacion ilicita y delincuencia organizada relacionados con actos de
corrupcion, responderdn con sus bienes hasta el monto de la reparacion integral
del Estado y la sociedad. (COIP, 2014, art. 77)
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Existen varios mecanismos de reparacion integral en materia penal, los cuales deberan
estar incluidos dentro de la sentencia ejecutoriada, con la finalidad de establecer la
modalidad de como se pretende reparar el dafio provocado en contra de la victima. Dentro
del articulo 78 del Codigo Orgéanico Integral Penal se establecen los mecanismos de
reparacion integral, los cuales podradn ser efectuados mediante: la restitucion, la
rehabilitacién, la indemnizacion, las medidas de satisfaccion o simbélicas y la garantia de

no repeticion. (COIP,2014)

Dentro de los delitos en contra de la administracion pablica, en concordancia con el
articulo 77 del mismo cuerpo legal se debera incluir dentro de la sentencia ejecutoriada, la
indemnizacién como mecanismo de reparacién integral, dicho mecanismo contempla la
indemnizacion por dafios tanto materiales como inmateriales que hayan sido afectados

producto del cometimiento del delito y que sean evaluables econémicamente.

Art. 78.- Mecanismos de reparacion integral. - Las formas no excluyentes de
reparacion integral, individual o colectiva, son:

3. Las indemnizaciones de dafios materiales e inmateriales: se refieren a la
compensacion por todo perjuicio que resulte como consecuencia de una
infraccién penal y que sea evaluable econémicamente.

De igual manera, la Constitucion de la Republica dentro de su articulo 78 enmarca a
la indemnizacion como mecanismo de reparacion integral dentro de las garantias con las

que deberan contar las victimas de infracciones penales.

Art. 78.- Las victimas de infracciones penales gozaran de proteccion especial, se
les garantizara su no revictimizacion, particularmente en la obtencién y
valoracion de las pruebas, y se las protegera de cualquier amenaza u otras formas
de intimidacion. Se adoptardn mecanismos para una reparacion integral que
incluird, sin dilaciones, el conocimiento de la verdad de los hechos y la
restitucion, indemnizacion, rehabilitacion, garantia de no repeticion vy
satisfaccion del derecho violado. (CRE, 2008, art.78)



74

Como se puede apreciar, el momento en que la Fiscalia determina la existencia de un
delito, derivado de los hechos remitidos por la Contraloria General del Estado, producto de
un informe que contenga indicios de responsabilidad, y se llegare a ejecutar una sentencia
sobre este delito, se debera incluir como medida reparatoria la indemnizacion de los dafios

tanto materiales como inmateriales que sean evaluables econGmicamente.

Respecto de la evaluacion econdmica de los dafios provocados por el cometimiento
del tipo penal de peculado, esta dependera de cada caso en concreto. Ya que, segun el
articulo 77 del Codigo Organico Integral Penal la evaluacion de estos dependera de las

caracteristicas del delito, el bien juridico y el monto afectado. (COIP,2014)

Por lo que la evaluacion econémica para la determinacién del dafio material provocado
por el delito de peculado, en el caso de coexistir con un proceso administrativo producto
de la imposicion de una glosa u orden de reintegro, seria el mismo monto determinado
dentro de la responsabilidad civil culposa, ya que el valor determinado dentro de la misma
es el valor econémico justo capaz de retrotraer a la victima, en este caso al Estado, al estado

anterior antes del cometimiento del delito.

Es evidente que la doble imposicién econémica al mismo sujeto activo en el caso del
delito de peculado, se encuentra contemplada dentro de nuestro ordenamiento juridico,
estableciendo asi la posibilidad de la misma imposicién econdémica en dos procesos
diferentes, la primera con carécter reparatorio debido a la determinacion de una
responsabilidad civil culposa, la cual mediante glosa u orden de reintegro obliga al
procesado a reparar o devolver el monto que provoco la afectacidén patrimonial publica

determinado dentro de los informes de Contraloria.

Mientras que, como segunda sancion econdmica, sera la que se llegare establecer

dentro de una sentencia ejecutoriada, dentro del ambito penal, mediante el establecimiento



75

de una indemnizacion como mecanismo de reparacion integral a la victima. Cabe recalcar
que esta no tiene la finalidad reparatoria que posee la primera reparacion econémica dentro
de un proceso administrativo, sino mas bien, posee una finalidad sancionatoria, buscando
establecer una sancion por el cometimiento del delito de peculado, por lo que la obligacion
de incluir a la reparacion integral como requisito indispensable dentro de cualquier

sentencia tiene como finalidad velar por los derechos de proteccién de la victima.

Por lo que, como se puede vislumbrar la posibilidad de una doble reparacion
econdmica se encuentra contemplada dentro de nuestro ordenamiento juridico, si bien es
cierto que ambas poseen diferente finalidad, la una reparatoria y la otra sancionatoria,
ambas son determinadas por el mismo acto u omision calificado por diferentes entidades

estatales.

Mas sin embargo, a mi parecer, si bien es cierto que esta posibilidad se encuentra
contemplada dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano, la reparacion econémica que
se desprende como mecanismo de reparacion integral dentro de la sentencia ejecutoriada,
previo proceso penal juzgado, en el caso del delito de peculado, no deberia ser
contemplada, ya que existe una reparacién econémica previa determinada por la existencia
de una responsabilidad civil culposa mediante glosa u orden de reintegro , con la finalidad
de devolver el monto econémico que afecto al patrimonio publico, y mas bien se deberia
establecer dentro de la sentencia ejecutoriada en el &mbito penal, el cumplimiento de las
responsabilidad civiles culposas, ya que con el cumplimiento de la misma se podria

retrotraer a la victima al estado anterior antes del cometimiento del delito.

Siguiendo el presente hilo argumentativo, dentro de la sentencia ejecutoriada, la

indemnizacién como mecanismo de reparacion integral podria ser incluida Gnicamente por
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los dafios inmateriales, provocados por el cometimiento del delito de peculado, en caso de

haberlos.

Para determinar los mismos, se debe sefialar que, el bien juridico protegido por el tipo
penal de peculado es la administracion puablica, lo que acarrea un buen manejo y
administracion de los recursos publicos, lo cual, en el caso de no existir, podria afectar de
manera directa o indirecta a terceros publicos, privados o a la sociedad en general, por lo
que, podria caber una indemnizacion por los dafios inmateriales causados por el
cometimiento del delito, los cuales deberan ser valorizados econémicamente dependiendo

de la afectacion provocada a las victimas.

Por ultimo, cabe sefialar que dentro del tipo penal de peculado establecido dentro del
articulo 278 del mencionado cuerpo legal, se incluy6 a los fondos privados como objeto
material de la infraccion, por lo que el sujeto pasivo podria dejar del ser Estado, y podrian
ser las personas privadas duefias de los fondos afectados, por lo que la evaluacion
econdmica material dependera de un informe emitido por la Superintendencia de Bancos,
en el caso de que el delito haya sido cometido por un sujeto activo relacionado con el
Sistema Nacional Financiero Nacional, y de no ser el caso mediante pericia contable
solicitada por la Fiscalia, ya que cualquier persona podria incurrir en el cometimiento del
tipo penal.

2.3 La autonomia de la Fiscalia General del Estado como titular de la accion
penal publica.

Dentro de la Constitucion de la Republica vigente en los articulos 194 y 195 se
establece, la naturaleza de la Fiscalia General del Estado, como un érgano autonomo de la
Funcion Judicial, en la cual su maxima autoridad sera el Fiscal General del Estado. La

Fiscalia es la entidad encargada de la investigacion tanto procesal como pre procesal penal
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de los delitos de accién puablica, y en el caso de hallar méritos suficientes acusara a los
presuntos infractores, e impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal. (CRE,

2008)

Dentro del Cddigo Orgéanico Integral penal en su articulo 443, se establecen las

atribuciones de la Fiscalia General del Estado, las cuales son:

Art. 443.- Atribuciones de la Fiscalia. - La Fiscalia ejerce las siguientes
atribuciones:

1. Organizar y dirigir el Sistema especializado integral de investigacion, de
medicina legal y ciencias forenses.

2. Dirigir el Sistema de proteccion y asistencia de victimas, testigos y otros
participantes en el proceso.

3. Expedir en coordinacion con las entidades que apoyan al Sistema
especializado integral de investigacion, medicina legal y ciencias forenses o con
el organismo competente en materia de transito, los manuales de procedimiento
y normas técnicas para el desempefio de las funciones investigativas.

4. Garantizar la intervencion de fiscales especializados en delitos contra la
integridad sexual y reproductiva, violencia contra la mujer o miembros del ndcleo
familiar, crimenes de odio y los que se cometan contra nifias, nifios, adolescentes,
jévenes, personas con discapacidad, adultas y adultos mayores y, en las materias
pertinentes que, por sus particularidades, requieren una mayor proteccién. En
estos casos, ademas, se dard prioridad para las investigaciones. (COIP, 2014, art
443)

Asu vez, la Constitucion de la Republica dentro del articulo 212 numeral 2 establece
las funciones de la Contraloria General del Estado y realiza énfasis respecto de un posible

conflicto de funciones entre las dos entidades estatales:

Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas de las
gue determine la ley:

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su
control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la
Fiscalia General del Estado. (CRE, 2008, art. 212)

En mi opinion, es clara y expresa la intencion del constituyente dentro del articulo 212,

en tratar de distanciar y guardar armonia entre las funciones tanto de la Contraloria General
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del Estado como de la Fiscalia General del Estado con respecto de la determinacion de

responsabilidades objetivas que puedan conllevar al juzgamiento de un delito.

En este mismo sentido, los legisladores en el afio 2014 con la expedicién del Codigo
Organico Integral Penal (COIP), en el articulo 444 establecen las atribuciones del fiscal,
mismas que constan desde el numeral 1 al 14. Especial analisis merece el numeral 3, que
establece que el fiscal sera la Unica persona que podra formular cargos, impulsar y sustentar

la acusacion de haber mérito o abstenerse del ejercicio publico de la accion.

Por lo que la intencion de brindar autonomia en el libre ejercicio de sus funciones tanto
a la entidad estatal de la Fiscalia General del Estado como a los fiscales mismos, en mi
opinidn siempre ha sido clara y expresa. Méas sin embargo con anterioridad a la sentencia
de inconstitucionalidad No 5-13-1N/19, la autonomia de la Fiscalia General del Estado se
limitaba, y la coherencia y unidad dentro del ordenamiento juridico se perdia una vez mas,
mediante el articulo 581 del Codigo Orgéanico Integral Penal, el cual en su Gltimo inciso
establecia de manera obligatoria la existencia de un informe de Contraloria General del
Estado con indicios de responsabilidad penal como requisito de procedibilidad cuando el
objeto de la infraccion sean recursos publicos como por ejemplo el delito de peculado.

(COIP, 2014)

Con anterioridad a la expediciéon de la sentencia de inconstitucionalidad No 5-13-
IN/19, existié una serie de fallos y consultas con respecto de la necesidad del requisito de
procedibilidad para la prosecucion del delito de peculado y la distincion de funciones entre

la Contraloria y la Fiscalia General del Estado.

En el afio 2010 con el ahora derogado Codigo Penal en vigencia (1971) surge de
manera reiterada la inquietud por parte de Fiscal y Contraloria acerca de la necesidad o no

del requisito de procedibilidad para el inicio de la accion penal respecto del delito de
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peculado, inquietud que fue elevada hasta el pleno de la Corte Nacional de Justicia (CNJ),
el cual, mediante resolucion de 19 de marzo del 2010, en sus articulos 1 y 2 determind lo

siguiente:

Art. 1.- Para el ejercicio de la accion penal publica, esto es, para el inicio de la
instruccion fiscal, por los hechos a los que se refiere el articulo 257 del Cédigo
Penal, los articulos enumerados agregados a continuacion de este, y los articulos
inumerados agregados a continuacion del articulo 296 del mismo Cddigo,
Capitulo “Del enriquecimiento ilicito” incorporado por el articulo 2 de la Ley 6,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial 260 de 29 de agosto de 1985, se
requiere el informe previo de la Contraloria General del Estado, en el que se
determine indicios de responsabilidad penal.

Art. 2.- Para el inicio de la indagacion previa, no se requiere el informe expresado
en el articulo anterior, pero el fiscal interviniente, tan pronto llegue a su
conocimiento. por cualquier medio. hechos presumiblemente constitutivos de
peculado y enriquecimiento ilicito debe solicitar a la Contraloria General del
Estado, la practica de la auditoria gubernamental sobre tales hechos. asi como la
remision del informe respectivo que, de establecer indicios de responsabilidad
penal, da lugar al inicio de la instruccion fiscal. (CNJ, R.O 154, 19 de marzo
2010)

Mediante esta resolucion la Corte Nacional de Justicia dejo en claro que, el requisito
de procedibilidad, como lo era el informe de Contraloria con indicios de responsabilidad
penal, no era necesario para el inicio de la etapa pre procesal como lo es la investigacion
previa, pero si para el inicio de la etapa procesal, mismo que comienza con la instruccién
fiscal. Limitando una vez mas la actuacion de la Fiscalia General del Estado como titular

de la accion penal.

Una vez més en el afio 2015, cuando ya se encontraba vigente el actual Codigo
Organico Integral Penal (COIP), la Fiscalia General del Estado elevé a consulta hasta el
pleno de la Corte Nacional de Justica, la necesidad o no de la existencia de un informe
previo para el inicio de la accion penal. Ya que con la nueva redaccion del tipo penal de
peculado dentro del articulo 278 en su cuarto inciso, se establece que, de igual manera
estaran sujetas a la imputacion del delito de peculado las personas que componen el Sistema

Financiero Nacional.
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Por lo que, dentro de estos casos de peculado, el informe como requisito de
procedibilidad debia ser emitido por la Superintendencia de Bancos y la Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria, mas no por la Contraloria General del Estado como
establecia el articulo 581 del Codigo Organico Integral Penal, ya que el control y
supervision de las instituciones del Sistema Financiero Nacional son de competencia
exclusiva de las entidades estatales ya mencionadas. Esta competencia exclusiva se

encuentra establecida dentro del articulo 387 del Codigo Organico Monetario y Financiero:

Art. 387.- Control. La Superintendencia de Bancos tendra a su cargo el control
de las actividades financieras de las entidades del sector financiero pablico, con
excepcion de la entidad financiera publica a la que se refiere la Ley de Economia
Popular y Solidaria, que estara a cargo del control de la Superintendencia de la
Economia Popular y Solidaria.

La Superintendencia de la Economia Popular y Solidaria, tendra a su cargo el
control de las actividades financieras de las entidades del Sector Financiero
Popular y Solidario.

En el caso de que el organismo de control presuma el cometimiento de un delito
de accion penal pablica, denunciara los antecedentes al Fiscal General del Estado,
a los fiscales distritales o agentes fiscales, segln corresponda. (COMF, 2014, art.
387)

Esta duda fue resuelta mediante resolucion 08-15 el 9 de junio del 2015, por la Corte
Nacional de Justicia, misma que distingui6 la competencia exclusiva de las
Superintendencias sobre de las entidades del Sistema Financiero Nacional, y devolvio
parcialmente la autonomia de la Fiscalia General del Estado como titular de la accion penal,
dado que elimind el requisito de procedibilidad en los casos de peculado que involucraban

a personas del Sistema Financiero Nacional.

En los delitos de peculado a los que se refieren el inciso cuarto del articulo 278
del COIPy en los delitos contra el sistema financiero, que de conformidad con el
Cddigo Orgéanico Monetario y Financiero y la Ley Orgéanica de Economia
Popular y Solidaria, estan relacionados con el control exclusivo de la
Superintendencia de Bancos y de la Superintendencia de Economia Popular y
Solidaria, para el ejercicio de la accién penal, la Fiscalia General del Estado no
requerira de ningun informe previo o adicional de aquellos organismos de control
como presupuesto de procedibilidad. Para estos casos, la Fiscalia General del
Estado ejercera las facultades que le confieren la Constitucion de la Republica y
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la ley, cuando conozca, de cualquier manera, sobre la perpetracién de alguna
infraccion de esta naturaleza. (CNJ, R.O. 539, 9 de junio de 2015)

Gracias a esto, se reformo la redaccion del articulo 581 del vigente Cédigo Orgénico
Integral Penal en su Gltimo inciso mediante Registro Oficial 598 de 30 de septiembre de
2015, agregando al final de este las palabras “cuando el objeto de la infraccion sean
recursos publicos”, haciendo referencia a que solo bajo esa circunstancia la Contraloria

General del Estado debera pronunciarse con su informe como requisito de procedibilidad.

Se debe enfatizar que si bien es cierto que después de varias consultas por parte de la
Fiscalia General del Estado respecto del requisito de procedibilidad, e incluso la reforma
en la redaccion del articulo 581 del Cddigo Organico Integral Penal que contempla la
necesidad del informe con indicios de responsabilidad penal para el inicio de la accién
penal, el libre desarrollo y por ende la autonomia misma de la Fiscalia General del Estado

se ha visto comprometida por este requisito de procedibilidad

En consecuencia la sentencia de inconstitucionalidad No 5-13-1N/19 vendria a ser el
punto final o culminante, dentro del cual se resuelve de manera categorica la necesidad o
no, de un requisito de procedibilidad para la prosecucion de delitos contra la administracion
publica como el peculado y la distincién de funciones entre las instituciones estatales
encargadas tanto de la determinacion de responsabilidades objetivas con respecto del
manejo de los recursos publico, como la investigacion y determinacion de la existencia de

un delito.
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Capitulo 111

Comparacion procesal de la determinacion y prosecucion del delito de
peculado antes y después de la declaratoria de inconstitucionalidad del
informe con indicios de responsabilidad penal.

3.1 Andlisis contextual de la sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados.

La sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados, dictada por la Corte Constitucional del
Ecuador el 2 de julio de 2019, tuvo por objeto el andlisis de si la necesidad de que exista
un informe previo por parte la Contraloria General del Estado como requisito de
procedibilidad para el ejercicio de la accion penal publica en el delito de peculado, es 0 no

constitucional.

Como antecedente a la mencionada sentencia existieron varias acciones de
inconstitucionalidad que fueron planteadas de manera previa, las cuales en un principio
fueron admitidas por la Sala de Admision de la Corte Constitucional, pero que tiempo
después fueron archivadas por solicitud de diferentes entidades estatales. Sin embargo,
dichas acciones de inconstitucionalidad planteadas de manera previa a la sentencia No. 5-
13-IN/19 y acumulados, fueron de igual manera tomadas en cuenta y resueltas debido a
que la Secretaria General de la Corte Constitucional certificd que los procesos poseian

identidad de objeto y accién y configuraban unidad normativa.

Por lo que, dentro de la misma sentencia, se resolvieron las causas 5-13-IN, 50-16-IN
y 4-18-FN debido a que configuraban unidad normativa. La causa 5-13-IN fue la primera
en planearse el 28 de febrero de 2013 por el Sr. Raul Cabanilla, con la finalidad de
establecer la inconstitucionalidad de la resolucion de 24 de febrero de 2010 de la Corte

Nacional de Justica con Registro Oficial No 154 de 19 de marzo de 2010, referente a la
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consulta absuelta a proposito de la necesidad del informe previo de la Contraloria General

del Estado para la prosecucion del delio de peculado.

En dicha resolucion emitida por el pleno de la Corte Nacional de Justicia, como ya se
lo ha mencionado dentro del presente trabajo de investigacion, se establecié que el informe
previo por parte de la Contraloria General del Estado no constituia requisito de
procedibilidad para el inicio de la etapa pre procesal, mismo que comienza y termina con
la fase de investigacion previa, pero que para el inicio de la etapa procesal, que comienza
con la fase de instruccion fiscal, si constituia requisito de procedibilidad, por lo que la
resolucion emitida por el pleno de la Corte Nacional de Justica dejaba en claro que el
informe previo de Contraloria General del Estado si es un requisito indispensable para la

continuacion de proceso.

Para el actor de la causa 5-13-IN, el Sr. Raul Cabanilla, la resolucion del pleno de la
Corte Nacional de Justicia era inconstitucional debido a que el articulo 233 de la
Constitucion de la Republica establece como imprescriptibles los delitos en contra de la

administracién publica,

Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor puablico estard exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones o por
omisiones, y seran responsable 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 a las instituciones del Estado estaran sujetos a las sanciones
establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriguecimiento
ilicito. La accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en
ausencia de las personas acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes
participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes sefialadas.
(CRE, 2008, art. 233)

y que la resolucion de fecha 24 de febrero de 2010 emitida por parte del pleno de la Corte

Nacional de Justica, tornaba prescriptibles a estos delitos debido a la necesidad del informe
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de Contraloria General del Estado, misma que segun el articulo 71 de su Ley Organica,

cuenta con el plazo de 7 afios para la emision de dicho informe.

Art. 71.- Caducidad de las facultades de la Contraloria General del Estado. - La
facultad que corresponde a la Contraloria General del Estado para pronunciarse
sobre las actividades de las instituciones del Estado, y los actos de las personas
sujetas a esta Ley, asi como para determinar responsabilidades, caso de haberlas,
caducard en siete afios contados desde la fecha en que se hubieren realizado
dichas actividades o actos. (LOCG, 2002, art. 71)

Como segunda causa que consta dentro de la sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados,
se encuentra la accion de inconstitucionalidad 50-16-IN, planteada a la Corte
Constitucional del Ecuador el dia 26 de julio de 2016, por el propio Sr. Raul Cabanilla,
misma que tenia como finalidad la declaratoria de inconstitucionalidad del ultimo inciso

del articulo 581 del Cédigo Orgéanico Integral Penal.

Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal. - Sin perjuicio de que la o el
fiscal inicie la investigacidn, la noticia sobre una infraccion penal podra llegar a
su conocimiento por:

1. Denuncia: Cualquier persona podra denunciar la existencia de una infraccion
ante la Fiscalia, Policia Nacional, o personal del Sistema integral o autoridad
competente en materia de transito. Los que directamente pondran de
inmediato en conocimiento de la Fiscalia.

2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efectdan los
organos de control deberan ser remitidos a la Fiscalia.

3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces o
tribunales.

"Para el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado vy
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, cuando el objeto de la infraccion sea recursos
publicos."

En esta accion se alegaba que el Gltimo inciso de esta norma se contraponia, con el ya
citado articulo 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, eliminando la
imprescriptibilidad constitucional de los delitos contra la administracion publica debido a
que la facultad de control de la Contraloria General del Estado caduca en 7 afios, plazo

maximo que tienen la entidad para emitir indicios de responsabilidad penal.
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Como altima accion de inconstitucionalidad resuelta dentro de la sentencia No. 5-13-
IN/19 y acumulados, se encuentra la accion publica de inconstitucionalidad No. 4-18-FN,
planteada el 1 de febrero de 2018 por el actual asambleista nacional Cesar Carrion, el cual
solicitaba la declaratoria de inconstitucionalidad del dltimo inciso del articulo 581 Cédigo
Organico Integral Penal, convirtiéndose asi una vez mas este articulo en la norma en el

objeto de analisis constitucional.

Como se puede apreciar, el argumento central por parte de los actores dentro de las
acciones publicas de inconstitucionalidad presentadas a la Corte Constitucional ecuatoriana
es el mismo, y se centra en el incumplimiento constitucional de la imprescriptibilidad de
los delitos contra la administracién publica, establecido dentro de articulo 233 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador, incumplimiento provocado debido al tiempo de
caducidad que posee la Contraloria General del Estado para ejercer sus funciones de control
y emitir el requisito de procedibilidad de indicios de responsabilidad penal, tiempo que se

encuentra establecido dentro del articulo 71 de su Ley Organica, el cual es de 7 afios.

Este requisito de procedibilidad fue establecido como necesario para la prosecucion
del delito de peculado, tanto por la resolucion emitida el 14 de febrero del 2010 por la Corte
Nacional de Justicia como en el ultimo inciso del articulo 581 del Cddigo Organico Integral

Penal, normas que fueron sujetas a analisis constitucional.

El art 581 inc. final COIP impone un requisito para el ejercicio de la accion penal
por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito (el informe previo con
indicios de la responsabilidad penal); e, impone un limite temporal a la
elaboracién de ese requisito por parte de la entidad autorizada para ello, la
Contraloria General del Estado (la caducidad prescripcion en siete afios, para
determinar las responsabilidades). Estas condicionalidades (requisito y tiempo
limite), rompen al principio de imprescriptibilidad de la accion para perseguir los
delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, y sus penas correspondientes,
previsto en el articulo 233 CRE. (CCE, sentencia No. 5-13-IN/19 y
acumulados, p. 4)
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Dentro de la audiencia publica realizada previo a la emision de la sentencia No. 5-13-
IN/19 y acumulados, intervinieron por parte del Estado los representantes de la Corte
Nacional de Justicia, Procuraduria General del Estado, y el subcontralor General del Estado

de ese entonces por parte de la Contraloria General del Estado.

Como representantes de la Corte Nacional de Justicia asistieron los sefiores Santiago
Ribadeneira y Marco Tello, mismos que enfatizaron en que el ultimo inciso del articulo
581 del actual Cadigo Organico Integral Penal, limita las funciones de la Fiscalia General
del Estado como titular de la accién penal publica, y que la misma tiene la decisién final
de acoger o no el informe por parte de la Contraloria ya que el requisito de procedibilidad

es un simple indicio.

Mientras que como representante de la Procuraduria General del Estado comparecid
el Dr. Marco Proafio, el cual enfatiz6 de igual manera, que el requisito de procedibilidad
contemplado en el Gltimo inciso del articulo 581 del actual Cédigo Organico Integral Penal
afecta de manera directa a las potestades procesales que tienen la Fiscalia General del
Estado contempladas dentro del articulo 195 de la Constitucion de la Republica, y a su vez
puntualizé que el requisito de procedibilidad de igual manera estaria en contraposicion
constitucional con el articulo 168 literal 1, el cual establece el principio de independencia
de la Funcién Judicial, y que en este caso estaria quebrantado, dado que, se depende de una
entidad administrativa externa a la Funcién Judicial para que emita un requisito de

procedibilidad, como es la Contraloria General del Estado.

Art. 168.- La administracion de justicia, en el cumplimiento de sus deberes y en
el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios:

1. Los 6rganos de la Funcion Judicial gozardn de independencia interna y
externa. Toda violacion a este principio conllevara responsabilidad
administrativa, civil y penal de acuerdo con la ley. (CRE, 2008, art. 168)
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Por su parte, en representacion de la Contraloria General del Estado, comparecio el
sub-Contralor de ese entonces Wilson Vallejo, acotando que, si bien es cierto que el
requisito de procedibilidad se desprende de la facultad de control de la Contraloria General
del Estado realizado por un examen especial, este limita las competencias constitucionales

de la Fiscalia General del Estado como titular de la accién penal.

Por lo que la Corte Constitucional para dilucidar si efectivamente existia una
contraposicion normativa entre el requisito de procedibilidad establecido en el Gltimo
inciso del articulo 581 del Cddigo Organico Integral penal y el articulo 233 de la
Constitucion de la Republica, tomd como punto de partida, las competencias tanto de la

Fiscalia General del Estado como de la Contraloria General del Estado.

Respecto de las competencias de la Fiscalia General del Estado, la Corte
Constitucional comenzo por el analisis de la naturaleza de la entidad estatal en si, por lo
que haciendo mencidn del articulo 194 de la Constitucion de la Republica, hizo alusién a
la caracteristica de autonomia que posee la Fiscalia General del Estado, caracteristica

esencial que permite el libre desarrollo de las funciones de esta.

Esta autonomia permite que la Fiscalia pueda investigar infracciones penales sin
interferencias externas de otros organismos publicos. Entonces, la autonomia de
la Fiscalia es un elemento fundamental para los controles mutuos de los poderes
politicos distribuidos en la Constitucion. Esta caracteristica garantiza la libertad
de la Fiscalia para cumplir con su deber sin la necesidad de autorizaciones ajenas
a sus competencias constitucionales. En este sentido, el informe previo de la
Contraloria es una traba para el ejercicio autdbnomo de sus competencias para
investigar y ejercer la accion penal en todo delito. (CCE, sentencia No. 5-13-
IN/19 y acumulados, p. 6)

Asu vez, la Corte Constitucional realizé énfasis en el articulo 195 de la Constitucion
de la Republica, mismo que define las competencias de la Fiscalia General del Estado, en
el que se destaca que la Fiscalia General del Estado sera la entidad estatal encargada de

dirigir de oficio o a peticion de parte la investigacion pre procesal y procesal penal.
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Otorgando asi la competencia constitucional de acusar e impulsar un proceso que tenga
como objeto el juzgamiento de un delito de accidn publica, estableciendo asi un sistema
penal acusatorio, al distinguir la facultad investigativa y promotora que posee la Fiscalia

General del Estado.

Cabe recalcar con respecto de la competencia investigativa e impulsadora que posee
la Fiscalia General del Estado como entidad autdbnoma a la Funcion Judicial, que no existe
ninguna limitacion con relacion al desarrollo de esta competencia, y que al ser Gnico titular
de la accion penal pablica, su Unico condicionamiento estaria establecido de igual manera
en articulo 195 de la Constitucion de la Republica el cual es respetar dentro del libre

desarrollo de sus competencias los principios de oportunidad y minima intervencion penal.

La norma impugnada, articulo 581 (3), inciso final, del COIP, que exige un
informe previo de la Contraloria para el ejercicio de la accién penal, contraria el
reparto de atribuciones realizado por la Constitucion en el articulo 195; en casos
de peculado y enriquecimiento ilicito restringe la autonomia otorgada
constitucionalmente a la Fiscalia; condiciona y supedita el ejercicio del
monopolio de la accién penal en dichos casos y, de esta manera, altera las
competencias exclusivas otorgadas por la Constitucion a la Fiscalia. (CCE,
sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados, p. 7)

Se debe sefialar que el mismo articulo 581 del actual Codigo Organico Integral Penal,
contenia contradicciones en su redaccion con respecto del inconstitucional dltimo inciso
del mismo articulo, dado que, el mismo articulo establece que las formas de conocer la
infraccidn penal deberan ser sin perjuicio de que la o el fiscal inicie la investigacion, mas
sin embargo segun el tltimo inciso del articulo se requeria de la necesidad de un informe
previo con indicios de responsabilidad penal como requisito de procedibilidad emitido por
parte de la Contraloria General del Estado, para seguir con etapa procesal de instruccién

fiscal, la cual tienen como finalidad determinar la existencia o no del tipo penal. (COIP,

2014)
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Se debe recordar que de igual manera la o el fiscal podra solicitar o poner en practica
las diligencias que crea necesarias para recabar suficiente informacion con respecto de la
existencia del delito, esta atribucion se encuentra establecida dentro del articulo 444 del
actual Cddigo Organico Integral Penal dentro de su numeral 14, por lo que la necesidad del
requisito de procedibilidad siempre debi0 estar supeditado a la decision de requerir 0 no
dicho informa por parte de la o el fiscal, y mas no ser un requisito indispensable para el

comienzo de la investigacion.

Art. 444.- Atribuciones de la o el fiscal. - Son atribuciones de la o el fiscal, las
siguientes:

14. Disponer la préactica de las demas diligencias investigativas que considere
necesarias. (COIP, 2014, art. 444)

De este modo, la Corte Constitucional pudo evidenciar que existe una limitacion con
respecto de la autonomia y libre desarrollo que debia ejercer la Fiscalia General de Estado
como titular de la accion penal, establecido en el articulo 195 de la Constitucion de la

Republica.

Mientras que, con respecto de las competencias de la Contraloria General del Estado,
la Corte Constitucional ecuatoriana destaco el numeral 2 del articulo 212 de la Constitucion
de la Republica, el cual establece que, sera funcion de la Contraloria General del Estado
determinar responsabilidades administrativas, civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, sin perjuicio de las funciones que en esta Gltima materia

correspondan a la Fiscalia General del Estado. (CRE, 2008)

La Contraloria General del Estado es el 6rgano que controla el uso eficiente de
los recursos publicos en ese marco, segun la disposicion del articulo 212 (2) de
la CRE, la Contraloria puede determinar segun los hechos del caso que investiga,
responsabilidades civiles, administrabas, o indicios de responsabilidad penal. La
Constitucidn, al asignar esta atribucion a la Contraloria enfatiza la separacion de
esferas funcionales con la Fiscalia, evitando cualquier posibilidad de
subordinacion de la Fiscalia a la Contraloria. (CCE, sentencia No. 5-13-1N/19
y acumulados, p. 8)



90

En virtud de lo mencionado, el informe técnico de auditoria realizado por parte de la
Contraloria General del Estado, segun la Corte Constitucional ecuatoriana, es un requisito
de procedibilidad que atenta contra la division de poderes y la autonomia de la Fiscalia. Si
bien es cierto que los informes de auditoria son parte de la funcién de control que posee la
entidad, y son realizados por profesionales técnicos, con un debido proceso y plazos
determinados, estos no debian limitar el libre desarrollo de las competencias de la Fiscalia

General del Estado.

Siguiendo el mismo hilo argumentativo de la Corte, los informes técnicos de auditoria
debieron y deberan entenderse como un medio mas para conocer la noticia criminal, esto
quiere decir que, dentro del actual Codigo Organico Integral Penal, en el articulo 581, los
informes de auditoria debieron constar como una forma mas de conocer la noticia criminal,
dentro de los cuales se encuentran: la denuncia, los informes de supervisiéon y las

providencias judiciales, y mas no como un requisito de procedibilidad para ciertos delitos.

Art. 581.- Formas de conocer la infraccion penal. - Sin perjuicio de que la o el
fiscal inicie la investigacion, la noticia sobre una infraccion penal podra llegar a
su conocimiento por:

1. Denuncia: Cualquier persona podra denunciar la existencia de una infraccion
ante la Fiscalia, Policia Nacional, o personal del Sistema integral o autoridad
competente en materia de transito. Los que directamente pondran de inmediato
en conocimiento de la Fiscalia.

2. Informes de supervision: Los informes de supervision que efecttan los 6rganos
de control deberan ser remitidos a la Fiscalia.

3. Providencias judiciales: Autos y sentencias emitidos por las o los jueces o
tribunales. (COIP, 2014, art. 581)

Se debe enfatizar que, un informe de Contralaria no es cualquier forma de conocer la
infraccion penal, dado que la Contraloria cuenta con personal técnico especializado,
procedimientos de investigacion, plazos para ejercer su tarea, y garantias del debido

proceso. Por lo que, si bien es cierto que el informe configura un simple indicio para la
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deteccidn de un acto ilicito, es posible que el mismo tenga un alto porcentaje de certeza

respecto del cometimiento del delito, debido a todos los estandares mencionados.

Sin embargo, la Corte Constitucional ha sido categorica en expresar que, por mas
veraces y minuciosamente elaborados que sean los informes de auditoria, estos no pueden,
ni deben condicionar las competencias de la Fiscalia para investigar hechos y determinar
responsabilidades penales. Recalcando que la Contraloria General del Estado podra aportar
con sus informes, de oficio o a peticidn de parte de la Fiscalia General del Estado, para el

esclarecimiento de hechos y responsabilidades penales.

A su vez la Corte Constitucional ecuatoriana dentro de la sentencia No. 5-13-IN/19 y
acumulados, realiza un breve andlisis respecto de la imprescriptibilidad concerniente a los
delitos contra la administracion publica, y en especifico del peculado. Andlisis que
comienza haciendo énfasis en el articulo 233 de la Constitucion de la Republica, establece
que ningun servidor publico estara exento de las responsabilidades que se hayan generado
en virtud del ejercicio de sus funciones, ya sean estas de indole administrativo civil o penal,
y que tanto la accién para perseguirlos como la pena correspondiente seran

imprescriptibles. (CRE, 2008)

En contraposiciéon al articulo 233 de la Constitucion de la Republica, la Corte
Constitucional, identificé dentro de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
dos normas que estarian en discordancia con la imprescriptibilidad constitucional
establecida dentro del mencionado articulo de la Constitucion, los cuales serian el articulo

71y el articulo 26 del cuerpo legal mencionado.

El articulo 71 de la Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado establece el
plazo de caducidad que tiene la Contraloria General del Estado para ejercer su facultad de

control, el cual es de 7 afios, contando desde la fecha en la que se realizé dichas actividades
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0 actos. Mientras que el articulo 26 del mismo cuerpo legal, establece el termino maximo
en el que deben ser tramitados los informes de auditoria, el cual es de 185 dias

improrrogables, contados desde la emisidn de la orden de trabajo. (LOCGE, 2002)

Respecto a la discordancia normativa de este ultimo articulo, dentro de la audiencia
publica de inconstitucionalidad el ex sub-Contralor indicé que pasados los 185 dias la
Fiscalia no podria iniciar ni concluir una investigacion penal, y que los delitos establecidos

como imprescriptibles en la Constitucion de la Republica habrian prescrito.

Si pasaran ciento ochenta dias desde la emision de una orden de trabajo, la

Contraloria ya no puede emitir su pronunciamiento, la Fiscalia no podria iniciar

y concluir una investigacién penal, y los delitos imprescriptibles como el

peculado y el enriquecimiento ilicito habrian prescrito, en la practica y, de hecho,

en ciento ochenta dias. (CCE, sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados, p. 9)

Si bien es cierto que el altimo inciso del articulo 581 del Cédigo Orgéanico Integral
Penal no es directamente contrario al articulo 233 de la Constitucion de la Republica, los
articulos mencionados de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado

identificados por la Corte Constitucional serian indirectamente contrarios al articulo 233

de la Constitucion de la Republica.

Esto debido a que la elaboracion del informe como requisito de procedibilidad para la
prosecucion de delitos contra la administracion publica establecidos constitucionalmente
como imprescriptibles, como es el caso del peculado, se veria restringido por el tiempo que
posee la Contraloria General del Estado para poner en practica su facultad de control y
tramitar los informes, provocando situacion de incertidumbre en cuanto al cumplimiento

de la imprescriptibilidad constitucional.

En consecuencia, la Corte Constitucional determiné respecto de la imprescriptibilidad
de los delitos contra la administracion publica, que el ejercicio de la titularidad de la accién

penal publica por parte de la Fiscalia General del Estado, no puede estar subordinada a un
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requisito administrativo previo, que cuenta con sus propios términos y plazos, generando
un obstaculo para la prosecucion de estos delitos, respecto de los cuales en la Constitucién
de la Republica se ha asumido un compromiso especial para combatirlos y frenar la

corrupcion.?

Como decisidn final, después de haber analizado las competencias tanto de la Fiscalia
General del Estado como de la Contraloria General del Estado, asi como la
imprescriptibilidad del delito de peculado, la Corte Constitucional ecuatoriana decidio
declarar la inconstitucionalidad de la resolucion de 24 de febrero de 2010 de la Corte
Nacional de Justicia publicada en el Registro Oficial No. 154 de 19 de marzo de 2010 y
del articulo 581 (3), inciso final, del Codigo Integral Penal, mismo que se encontraba

redactado 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, cuando el objeto de la infraccion sea recursos
publicos." (COIP, 2014, art. 581)

Cabe sefialar que el control abstracto de inconstitucionalidad segun el articulo 76
numeral 6 de la Ley Organica de Garantias Jurisdiccionales y Control Constitucional, es el
altimo recurso que la Corte debera utilizar, ya que solamente en el caso que exista
discordancia normativa entre disposiciones juridicas, las cuales no sean posibles de ser
adecuadas al ordenamiento juridico por via interpretativa, debe optarse por declarar su

invalidez. (LOGJCC, 2009)

2Con respecto del compromiso constitucional de combatir la corrupcidn, dentro del articulo 3 numeral 8
de la Constitucion de la Republica se establece como deber primordial del Estado, garantizar una sociedad
libre de corrupcion: Art. 3 Son deberes primordiales del Estado: 8. Garantizar a sus habitantes el derecho
de una cultura de paz, a la seguridad integral y a vivir en una sociedad democratica libre de corrupcion.
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De igual manera dentro de las atribuciones constitucionales de la Corte Constitucional
establecidas en el articulo 436 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, es obligacion
de la Corte conocer y resolver, ya sea por cuestiones de fondo o de forma las acciones
publicas de inconstitucionalidad que llegaren a su conocimiento, el cual tendra como
resultado la declaratoria de invalidez del acto normativo impugnado contrario a la

Constitucion. (CRE, 2008)

En consecuencia, la Fiscalia General del Estado podréa ejercer sus competencias dentro
del desarrollo de la titularidad de la accion penal publica con respecto del delito de
peculado, sin la necesidad de un informe que contenga indicios de responsabilidad penal
como requisito de procedibilidad.

3.2 Legislacion comparada acerca de la naturaleza del delito de peculado y
la posible existencia de requisitos de procedibilidad

Con respecto de los requisitos de procedibilidad, el ordenamiento juridico ecuatoriano
dentro del vigente Cddigo Organico Integral Penal los reduce a obstaculos procesales que
limitan el libre actuar de la Fiscalia como titular de la accién penal, tal es asi que dentro
del articulo 411 numeral 2 del mencionado cuerpo legal, se establece que la o el fiscal se
debera abstener de ejercer la accion penal, cuando se presente una causal de

prejudicialidad, procedibilidad o cuestiones previas. (COIP, 2014)

Siguiendo este hilo conceptual establecido por el mismo ordenamiento juridico
ecuatoriano, la necesidad de los requisitos de procedibilidad tan solo seria un limitante para
el libre desarrollo de la accion penal publica por parte de la Fiscalia, estableciendo un filtro
que condiciona el inicio del proceso por parte de la administracion de justica. Segun
Mendes de Carvalho (2005), los requisitos de procedibilidad Unicamente afectan la parte

procesal del caso y mas no la culpabilidad del implicado.
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La condicion de procedibilidad incide exclusivamente sobre la admisibilidad
procesal del hecho. El incumplimiento de dicha exigencia no afecta la punibilidad
del delito: solo la persecucidon penal del delito, de modo que el no establecimiento
de este requisito determina la imposibilidad de dictar una sentencia de fondo
susceptible de ser afectada por la cosa juzgada material. (Mendes de Carvalho,
2005, p. 3)

En el caso ecuatoriano, el legislador ha creido conveniente establecer varios filtros ya
sean de prejudicialidad o procedibilidad a varios tipos penales, con la esperanza de generar
certeza plena acerca del cometimiento del delito, limitando el inicio y desarrollo del

proceso penal.

Como ejemplo de lo indicado, se tenia los casos de prejudicialidad con respecto de los
delitos de falsificacién de documentos y quiebra fraudulenta establecidos en los articulos
328y 206 del actual Codigo Organico Integral Penal, pero con relacion al derogado Codigo
de Procedimiento Civil dentro de sus articulos 180 y 589 que establecian la necesidad de
la remisién de un enjuiciamiento civil previo, para que el fiscal pueda ejercer la accion

penal pablica. (CPC, 2005)

Mientras que, como Unico caso de procedibilidad dentro de la legislacion ecuatoriana,
se contemplaba dentro del reformado articulo 581 del Cédigo Orgénico Integral Penal la
necesidad de un informe de Contraloria que contenga indicios de responsabilidad penal

para la prosecucion del delito de peculado.

Como referencia para la comparacién de ordenamientos juridicos con respecto de la
prosecucion del delito de peculado y la existencia de algun requisito de procedibilidad, los
ordenamientos juridicos méas adecuados vendrian a ser los de Bolivia y Venezuela, ya que,
son los dos Unicos ordenamientos juridicos a mas del nuestro que establecen la
imprescriptibilidad de los delitos en contra de la administracion publica, clasificacion a la

cual pertenece el delito de peculado.
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En este orden de ideas, comenzando el andlisis juridico de legislacion comparada, se
abordard primero el analisis del ordenamiento juridico boliviano, dentro del cual la
Constitucion de la Republica de Bolivia establece en su articulo 112 la imprescriptibilidad

de delitos que atenten contra el patrimonio del Estado. (CRB, 2009)

Acrticulo 112. Los delitos cometidos por servidores pablicos que atenten contra
el patrimonio del Estado y causen grave dafio econdmico, son imprescriptibles y
no admiten régimen de inmunidad. (CRB, 2009, art. 112)

Como se lo menciono, al igual que la Constitucion de la Republica del Ecuador, la
Constitucion boliviana establece la imprescriptibilidad contra los delitos a la
administracién publica debido a que considera que la afectacion a los fondos publicos del
Estado provoca una gran conmocion social, por lo que dejar la puerta abierta para que
pueda operar la administracion de justicia en cualquier tiempo, es prioridad de la

mencionada Constitucion.

A su vez, dentro del Cdédigo Penal boliviano, en el Titulo segundo, de los “Delitos
contra la Administracion Publica, Capitulo primero, “Delitos Cometidos Por Funcionarios
Publicos”, se encuentran tipificados dentro de los articulos 142 y 143 los tipos penales de
peculado, y peculado culposo, que a diferencia del tipo penal de peculado establecido

dentro del Cddigo Penal ecuatoriano dentro de su articulo 278, es solo de caracter doloso.

Articulo 142. Peculado. La servidora o el servidor publico que aprovechando del
cargo que desempefia se apropiare de dinero, valores o bienes de cuya
administracion, cobro o custodia se hallare encargado, serd sancionado con
privacion de libertad de cinco (5) a diez (10) afios y multa de doscientos (200) a
quinientos (500) dias.

Articulo 143. Peculado Culposo. El funcionario publico que culposamente diere
lugar a la comision de dicho delito sera sancionado con prestacién de trabajo de
un (1) mes a un (1) afio y multa de veinte (20) a cincuenta (50) dias. (CPB, 1973,
art. 142 y 143)
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Como se aprecia dentro del tipo penal de peculado establecido dentro del Codigo Penal
boliviano, existe un sujeto activo denominativo, el cual es el servidor publico, que a
diferencia del tipo penal de peculado establecido en el Cédigo Organico Integral penal
ecuatoriano, el sujeto activo se extiende a toda persona que haya incurrido dentro de las
acciones de abusar, disponer, distraer y apropiar de fondos publicos, y que como resultado,

al igual que en el Codigo penal boliviano afecten a la administracion publica.

Cabe recalcar que, internamente en el Codigo Penal boliviano dentro del tipo penal de
peculado no existe de manera taxativa en su redaccion el establecimiento de un requisito
de procedibilidad para la prosecucién del delito de peculado, que, a diferencia del
ordenamiento juridico ecuatoriano, si la habia. Por lo que, realizando un analisis mas
riguroso e intentando buscar una similitud entre ambos ordenamientos juridicos, se analizo
la Ley de Administracién y Control Gubernamental boliviana, misma que en dentro de su

articulo 34 define que es la responsabilidad penal.

Articulo 34.- La responsabilidad es penal cuando la accion u omision del servidor
publico y de los particulares, se encuentra tipificada en el Cddigo Penal. (LACG,
1990, art. 34)

Asu vez dentro del cuerpo legal antes mencionado se establece de igual manera dentro
del articulo 35 el procedimiento que se debe llevar en caso del hallazgo de una

responsabilidad de tipo penal.

Avrticulo 35.- Cuando los actos o hechos examinados presenten indicios de
responsabilidad civil o penal, el servidor publico o auditor los trasladard a
conocimiento de la unidad legal pertinente y ésta mediante la autoridad legal
competente solicitard directamente al juez que corresponda, las medidas
precautorias y preparatorias de demanda a que hubiere lugar o denunciara los
hechos ante el Ministerio Publico. (LACG, 1990, art.35)

Es evidente que, el procedimiento con respecto de los indicios de responsabilidad

penal dentro de la Ley de Administracion y Control Gubernamental boliviana es similar
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con el procedimiento de indicios de responsabilidad penal dentro de la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado ecuatoriana, la cual establece en su articulo 65 numeral 1,
que en caso del hallazgo de indicios de responsabilidad penal se pondra en conocimiento

del Ministerio Publico.

Art. 65.-

1. El auditor Jefe de Equipo que interviniere en el examen de auditoria, previo
visto bueno del supervisor, hard conocer el informe respectivo al Contralor
General o a sus delegados, quienes luego de aprobarlo lo remitiran al
Ministerio Publico, con la evidencia acumulada, el cual ejercitara la accion
penal correspondiente de conformidad con lo previsto en el Cédigo de
Procedimiento Penal. Dichos informes también serdn remitidos a las
maximas autoridades de las Instituciones Auditadas; (LOCGE, 2002, art. 65)

Como acotacidn al ultimo articulo que se menciona, es evidente que, como ya se ha
indicado con posterioridad, la Ley Organica de la Contraloria General del Estado sigue
haciendo referencia al derogado Cédigo de Procedimiento Penal, dentro del cual, se debe
mencionar, no se encontraba de manera expresa la necesidad de un requisito de
procedibilidad, y no es sino hasta la publicacion del vigente Cédigo Organico Integral

Penal que se lo menciond de manera expresa.

De igual manera nos remitimos a la Ley Organica de la Contraloria General del Estado
boliviana expedida en 1977, la cual a diferencia del mismo cuerpo legal que lleva el mismo
nombre en nuestro pais, se encuentra redactada en lineas generales y no profundiza acerca
de los tipos de responsabilidades que pueden ser emitidos por parte de la Contraloria, y es
méas bien la Ley de Administracion y Control Publico de Bolivia, la que enfatiza y
profundiza el tema, pero mas no menciona que estos pasan a configurar un requisito de

procedibilidad.

Como ultimo punto se analizo el Codigo de Procedimiento Penal boliviano expedido

en el afio de 1999, dentro del cual no se hace alusion alguna acerca de cualquier tipo de
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requisito de procedibilidad para la prosecucion de delito alguno en particular. Y a la vez se
examino la naturaleza de la Fiscalia General del Estado boliviana, la cual dentro del articulo

225 define al Ministerio Pablico de la siguiente manera:

Articulo 225.

l. El Ministerio Publico defenderéd la legalidad y los intereses generales de
la sociedad, y ejercerd la accion penal publica. EI Ministerio Publico
tiene autonomia funcional, administrativa y financiera.

Il. El Ministerio Pablico ejercerd sus funciones de acuerdo con los

principios de legalidad, oportunidad, objetividad, responsabilidad,
autonomia, unidad y jerarquia. (CRB, 2009, art.225)

La Constitucion de la Republica de Bolivia, al igual que la ecuatoriana son claras al
momento de establecer la autonomia que posee tanto la Fiscalia General del Estado en
Ecuador como el Ministerio Publico en Bolivia para el ejercicio de la accion penal publica.
Por lo que, una vez realizado el analisis comparativo entre estas dos legislaciones, se puede
concluir que el requisito de procedibilidad para la prosecucion del delito de peculado, el
cual es imprescriptible en ambas legislaciones, dentro del ordenamiento juridico boliviano
es inexistente, lo que facilitaria el libre actuar y desarrollo del Ministerio Pdblico como

titular de la accion penal publica.

Por su parte, en el ordenamiento juridico venezolano, los delitos en contra de la
administracion publica son de caracter imprescriptible. Lo dicho se encuentra previsto en

el articulo 271 de la Constitucion de la Republica Bolivariana de Venezuela.

Avrticulo 271. En ningln caso podra ser negada la extradicion de los extranjeros
0 extranjeras responsables de los delitos de deslegitimacién de capitales, drogas,
delincuencia organizada internacional, hechos contra el patrimonio publico de
otros Estados y contra los derechos humanos. No prescribirdn las acciones
judiciales dirigidas a sancionar los delitos contra los derechos humanos, o contra
el patrimonio publico o el tréfico de estupefacientes. Asimismo, previa decision
judicial, serdn confiscados los bienes provenientes de las actividades
relacionadas con los delitos contra el patrimonio puablico o con el trafico de
estupefacientes. (CRBV, 1999, art. 271)
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De igual manera dentro del ordenamiento juridico venezolano, se vuelve a realizar
mencion respecto de la imprescriptibilidad de los delitos en contra de la administracion
publica dentro de la Ley Organica Contra la Delincuencia Organizada y Terrorismo,

establecido dentro del articulo 30 del mencionado cuerpo legal.

Acrticulo 30. No prescribe la accion penal de los delitos contra el patrimonio
publico, ni los relacionados con el trafico ilicito de estupefacientes y sustancias
psicotropicas, asi como los delitos previstos en esta Ley. (LOCDOT, 2012, art.
30)

Es llamativo dentro del ordenamiento juridico venezolano la existencia de un cuerpo
legal que regule y tenga como finalidad prevenir, investigar y perseguir actos delictivos
organizados y terroristas, en los que se encuentran, al igual que en el Cddigo Penal
venezolano, los delitos en contra de la administracion publica. Mientras que esta clase de
delitos dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano se encuentran tipificados en el Codigo
Organico Integral penal en los articulos 366 y 369 referentes a delincuencia organizada y

terrorismo, muy aparte de los delitos en contra de la administracion publica.

Como se menciona, los delitos en contra de la administracién publica, entre los que se
encuentra el delito de peculado, se hallan tipificados en el ordenamiento juridico
venezolano dentro de su Codigo Penal, en el titulo tercero, capitulo primero “De los delitos

contra la cosa publica”, en el articulo 195.

Articulo 195.- Todo funcionario publico que sustrajere los dineros u otros objetos
muebles de cuya recaudacidn, custodia o administracion este encargado en virtud
de sus funciones sera castigado con presidio de tres a diez afios.

Si el perjuicio no es grave, o si fuere enteramente reparado antes de ser sometido
ajuicio el culpable, se le impondra prision de tres a veintiun meses. (CPV, 2000,
art. 195)

Al igual que el tipo penal de peculado en el Ecuador, el Codigo Penal venezolano

contempla Unicamente como elemento subjetivo del tipo penal el dolo, también como
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similitud entre ambos tipos penales se encuentra presente un sujeto activo propio el cual es

el funcionario pablico y como sujeto pasivo la cosa publica.

Se debe enfatizar de igual manera, que el tipo penal de peculado dentro del Cédigo
Penal venezolano a diferencia del ecuatoriano y boliviano establece un atenuante dentro
del mismo tipo penal, el cual es, la devolucion de dineros u objetos publicos que hayan
sido sustraidos por parte del funcionario publico, lo cual es destacable ya que la intencion
del legislador es tratar de reparar el dafio al bien juridico protegido, el cual muchas de las

veces Nno se repara a pesar de la privacion de libertad del funcionario pablico implicado.

Como se puede observar dentro del tipo penal de peculado dentro del Codigo Penal
venezolano no existe la necesidad de requisito de procedibilidad alguno. De igual manera
se verifico la existencia de un requisito de procedibilidad con respecto de la prosecucion
del tipo penal de peculado dentro del Cédigo Procesal Penal venezolano expedido en el
2012, en el cual, de igual manera se puedo comprobar que no existe el establecimiento de

la necesidad de requisito de procedibilidad para con respecto del tipo penal de peculado.

Mas sin embrago, se debe mencionar el actuar de la Contraloria General venezolana
como méaxima entidad estatal encargada de la fiscalizando de los recursos publicos, la cual
dentro de la Ley Organica de la Contraloria General de La Republica y del Sistema
Nacional de Control Fiscal, dentro del articulo 85, establece que al momento en que se
detecten indicios de actos que hayan causado dafio al patrimonio estatal y estos no sean
procedentes para la formulacion de un reparo, se debera remitir al Ministerio Publico los

indicios de responsabilidad civil.

Articulo 85. Los 6rganos de control fiscal procederan a formular reparo cuando,
en el curso de las auditorias, fiscalizaciones, inspecciones, examenes de cuentas
0 investigaciones que realicen en ejercicio de sus funciones de control, detecten
indicios de que se ha causado dafio al patrimonio de un ente u organismo de los
sefialados en los numerales 1 al 11 del articulo 9 de esta Ley, como consecuencia
de actos, hechos u omisiones contrarios a una norma legal o sublegal, al plan de
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organizacion, las politicas, normativa interna, los manuales de sistemas y
procedimientos que comprenden el control interno, asi como por una conducta
omisiva o negligente en el manejo de los recursos.

Cuando se detecten indicios de que se ha causado dafio al patrimonio de un ente
u organismo de los sefialados en los numerales 1 al 11 del articulo 9 de esta Ley,
pero no sea procedente la formulacion de un reparo, los érganos de control fiscal
remitirdn al Ministerio Pdblico los indicios de responsabilidad civil.
(LOCGRSNCF, 2002, art. 85)

Dentro del articulo citado, se habla de indicios de responsabilidad civil, y mas no, de
indicios de responsabilidad penal, como se establece dentro de la Ley Orgéanica de la
Contraloria General del Estado ecuatoriana. Pero a la vez, este articulo se ve
complementado por el articulo 58 numeral 5 del Reglamento de la Ley Organica de la
Contraloria General de la Republica y del Sistema Nacional de Control Fiscal venezolano,
mismo que incluye a los indicios de tipo penal dentro de la obligacion de ser remitidos al

Ministerio Pablico por parte de los 6rganos de control fiscal.

Avrticulo 58. A los efectos de la intervencién de los drganos de control fiscal, se
consideran como graves irregularidades

5) No haber remitido al Ministerio Pablico, las actuaciones que hubiere realizado;
de las que surjan indicios de responsabilidad penal o de responsabilidad civil
cuando no sea procedente la formulacion de reparo. (RLOCGRSNCEF, 20009, art.
58)

Se podria afirmar que diferencia del ordenamiento juridico ecuatoriano, la Ley
Orgénica de la Contraloria General venezolana como el reglamento de la misma ley, no
establecen un elemento subjetivo para las responsabilidades de tipo civil, que, en el caso
ecuatoriano, son de tipo culposas y no configuran indicio de responsabilidad alguno, por
lo que no existe la necesidad de remitir a Fiscalia esta clase de responsabilidades ya que el
delito de peculado dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano es doloso. Y mas bien

dentro del ordenamiento juridico venezolano la remision de indicios tanto civiles como
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penales al Ministerio Pablico, no estdn condicionados al tipo de responsabilidad y su

elemento subjetivo, sino a la no procedencia de una formulacion de reparo.

Una vez analizada la normativa del ente estatal de fiscalizacion de la administracion
publica de Venezuela, y al no hallar el establecimiento de requisito de procedibilidad
alguno para la prosecucion de delitos en contra de la administracién publica, analizamos el
Cadigo de Procedimiento Penal venezolano expedido en el afio de 2012, dentro del cual
tampoco se encuentra establecido de manera expresa requisito de procedibilidad alguno,
pero estos son mencionados dentro del articulo 28 literal e como un obstaculo al ejercicio
de la accién penal puablica, lo cual vislumbra la existencia de este tipo de requisitos, los
cuales a diferencia del ordenamiento juridico ecuatoriano se encontraban de manera

expresa. (CPPV, 2012)

Como altimo punto a analizar dentro del ordenamiento juridico venezolano, se debe
tomar en cuenta el papel que posee el Ministerio Pablico como entidad estatal titular de la
accion penal, por lo que la Constitucion de la Republica Bolivariana de venezolana
establece dentro de su articulo 253 que el Ministerio Publico forma parte del sistema

judicial junto a otros organismos estatales.

Avrticulo 253. La potestad de administrar justicia emana de los ciudadanos y
ciudadanas y se imparte en nombre de la Republica por autoridad de la ley.
Corresponde a los 6rganos del Poder Judicial conocer de las causas y asuntos de
su competencia mediante los procedimientos que determinen las leyes, y ejecutar
0 hacer ejecutar sus sentencias.

El sistema de justicia esta constituido por el Tribunal Supremo de Justicia, los
demas tribunales que determine la ley, el Ministerio Publico, la Defensoria
Publica, los 6rganos de investigacion penal, los o las auxiliares y funcionarios o
funcionarias de justicia, el sistema penitenciario, los medios alternativos de
justicia, los ciudadanos o ciudadanas que participan en la administracion de
justicia conforme a la ley y los abogados autorizados o abogadas autorizadas para
el ejercicio. (CRBYV, 1999, art.253)
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Se debe precisar respecto del mencionado articulo que dentro del sistema judicial
venezolano el Ministerio Publico a diferencia dentro del ordenamiento juridico
ecuatoriano, este no goza de una autonomia plena con respecto del resto de entidades que
conforman el sistema judicial entero como se establece dentro del articulo 194 de la
Constitucion ecuatoriana, sino mas bien es parte de este, lo que pondria en incertidumbre

el libre desarrollo de la accidn penal publica dentro del sistema judicial venezolano.

Cabe destacar a su vez que, dentro de la Constitucion de la Republica Bolivariana de
Venezuela, dentro del articulo 285 se establecen las atribuciones del Ministerio Publico,
pero es dentro del numeral 5 donde se debe enfatizar debido a que se establece como
atribucion del Ministerio Pablico la obligacion de intervenir con la finalidad de efectivizar
cualquier tipo de responsabilidades en las que los servidores publicos se vean implicados

respecto de sus funciones.

Articulo 285. Son atribuciones del Ministerio Publico:

5. Intentar las acciones a que hubiere lugar para hacer efectiva la responsabilidad
civil, laboral, militar, penal, administrativa o disciplinaria en que hubieren
incurrido los funcionarios o funcionarias del sector publico, con motivo del
gjercicio de sus funciones. (CRBYV, 199, art. 285)

Esta atribucion constitucional que el ordenamiento juridico venezolano brinda al
Ministerio Pablico vislumbra que, en los supuestos casos de presuncion del cometimiento
de un delito en contra de la administracion publica por parte de un servidor publico, sera el
mismo Ministerio el ente estatal encargado de impulsar el proceso, con la finalidad de

imponer una sancion para el servidor publico que se vea implicado.

Producto de esta atribucion constitucional, que, el Ministerio Publico no es una entidad

estatal autbnoma respecto del resto del sistema judicial, pero es la encargada de dar inicio
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por si sola, a la investigacion y prosecucion del proceso en contra de los delitos cometidos

dentro de la administracion publica.

Una vez mas, al igual que en el ordenamiento juridico boliviano, no se encuentra de
manera expresa requisito de procedibilidad alguno para la prosecucion del delito de
peculado, por lo que el actuar del Ministerio Publico no se veria comprometido ni limitado
de manera alguna, y el desarrollo de la funcion de fiscalizacion por parte de la Contraloria

no impediria el mismo.

Esta claro que a nivel de todo el continente americano, tan solo las Republicas de
Ecuador, Venezuela y Bolivia establecen como imprescriptibles los delitos en contra de la
administracion pablica, pero unicamente el ordenamiento juridico ecuatoriano establecio
de manera expresa la necesidad de un requisito de procedibilidad para la prosecucion de
estos delitos, en concreto del peculado y enriquecimiento ilicito, contradiciendo su
imprescriptibilidad constitucional y condicionando el desarrollo y libre actuar de la Fiscalia

General del Estado.

3.3 Efectos practicos de la declaratoria de inconstitucionalidad

Una vez analizados estos dos procesos en los cuales se presentaron escenarios distintos
respecto del requisito de procedibilidad para la prosecucion del delito de peculado, se pudo
evidenciar los efectos précticos suscitados a raiz del establecimiento de la declaratoria de
inconstitucionalidad No. 5-13-IN/19 y acumulados por parte de la Corte Constitucional
ecuatoriana, los cuales podran ser retroactivos como futuros a raiz de la fecha en la que se

establecido la mencionada sentencia.

Segun la Corte Constitucional dentro de la sentencia dictada el dos de julio de 2019,

se analizo la situacion procesal respecto de los procesos penales para la prosecucion del
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delito de peculado, los cuales fueron archivados en la etapa pre procesal, debido a la falta
del requisito de procedibilidad mismo que imposibilitd la investigacion y sancion penal, e
incluso en casos de corrupcion pudo haber sido utilizado como herramienta para la

obtencion de la impunidad.

Respecto a los procesos que se encontraban en dicho escenario procesal, la Corte
Constitucional sefiala que, la via para el ejercicio de la accion penal debera estar habilitada,
ya que, en materia penal, el proceso comienza con la apertura del proceso hasta el ser
juzgado y recibir una sentencia ejecutoriada, en el caso de no existir sentencia alguna se

entendera que el proceso penal no culmino, y este podra ser retomado.

El ser juzgado se entiende, en el presente analisis, en materia penal (no en materia
administrativa), tanto en términos de si se inicidé un proceso penal (litis
pendencia) como si se ha ejecutoriado una condena penal en contra de una
persona (cosa juzgada). (CCE, sentencia No. 5-13-IN/19 y acumulados, p.
10)

Como se puede apreciar uno de los problemas méas grandes dentro de los efectos
procesales con respecto a la declaratoria de inconstitucionalidad No. 5-13-IN/19 y
acumulados es no violentar el principio “non bis in idem”, establecido dentro del articulo

76 numeral 7 sub literal i de la Constitucién de la Republica, el cual establece que nadie

podré ser juzgado mas de dos veces por la misma causa y materia.

Art. 76.- En todo proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de
cualquier orden, se asegurard el derecho al debido proceso que incluira las
siguientes garantias basicas:

7. El derecho de las personas a la defensa incluira las siguientes garantias:
i) Nadie podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa y materia. Los

casos resueltos por la jurisdiccién indigena deberan ser considerados para este
efecto. (CRE, 2008, art. 76)

Por lo que respecto de los casos de peculado que fueron archivados por la falta del

requisito de procedibilidad para la persecucion del delito de peculado, la reapertura del
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caso por parte del fiscal estaria habilitada, dado que, al no haber un proceso de juicio
completo que determine una responsabilidad penal, no se configuraria cosa juzgada alguna

dentro de la via penal.

A mi parecer, la reapertura de los casos de peculado que fueron archivados por falta
del requisito de procedibilidad debera ser reabiertos dado que al no ser considerado como
juzgados, se trataria de dar cumplimiento al imprescriptibilidad constitucional establecida
dentro de estos delitos, intentado asi garantizar una sociedad libre de corrupcion mediante
sentencias ejemplificadoras para el resto de sujetos activos que incurran en esta clase de

delitos.

Cabe sefialar que, muchas de las veces los informes de Contraloria General del Estado
como requisito de procedibilidad no fueron concluidos o remitidos a Fiscalia debido al
tiempo de caducidad que poseen sus acciones de control, lo cual impedia la apertura de un
proceso penal, pero mas no la apertura de un proceso administrativo dado que para la

elaboracion de un informe de Contraloria, se debi6 iniciar un proceso de auditoria.

En consecuencia, al existir un procedimiento administrativo previo, esta cabria dentro
del principio constitucional de “non bis in idem”, por lo que la Contraloria General del
Estado no podria iniciar una nueva investigacién administrativa, mediante un proceso de
auditoria, dentro de los casos que posean similitud de identidad objetiva y en la causa, por

lo que la via administrativa estaria inhabilitada en estos tipos de casos.

Mientras que la via penal para la intervencion de la Fiscalia General del Estado como
entidad estatal competente para investigar e iniciar procesos penales por delitos en contra
de la administracion publica, estaria habilitada, por lo que la Corte Constitucional

ecuatoriana aclaro desde qué etapa procesal se considera como iniciado un proceso penal.
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Para efectos de la aplicacion del principio y derecho al non bis in idem, se
entenderd que una persona ha sido procesada penalmente desde el momento en
que la Fiscalia ha formulado cargos. Si hay formulacién de cargos, aunque no
exista sobreseimiento o sentencia, no podré iniciarse un nuevo juicio penal contra
esa persona, cuando exista identidad objetiva y en la causa. (CCE, sentencia No.
5-13-IN/19 y acumulados, p. 10)

Se debe precisar que la audiencia de formulacion de cargos, es el inicio de las etapas
procesales, las cuales comienzan por la etapa procesal de instruccion fiscal, esto quiere
decir que, la etapa pre procesal de investigacion previa no configura el inicio de ningun
proceso penal y que cualquier caso que haya sido archivado por falta de indicios
encontrados para la formulacion de cargos por parte del fiscal, o cualquiera de las causales
contempladas dentro del articulo 586 del Cddigo Organico Integral Penal, podra ser

reabierto, procesado y juzgado sin problema alguno ya que al no ser considerada la apertura

del proceso desde la etapa pre procesal no existiria impedimento alguno.

Por lo que, dentro de los procesos por delito de peculado, los cuales fueron archivados
por falta de un obstaculo legal insubsanable, como era requisito de procedibilidad de
indicios de responsabilidad penal por parte de la Contraloria General del Estado, la o el
fiscal podran solicitar la reapertura del proceso, en el caso que se crea tener indicios

suficientes para la formulacion de cargos.

Mientras gue, en los procesos de peculado venideros, a partir de la fecha de expedicion
de la sentencia de inconstitucionalidad No. 5-13-IN/19 y acumulados, la o el fiscal podra
formular cargos sin la necesidad de requisito de procedibilidad alguno. Ejerciendo asi sus
funciones de manera auténoma; e independiente a entidades estatales, ajenas a su rol de
titular de la accién penal publica, y a la vez respetando la imprescriptibilidad constitucional

de los delitos en contra de la administracién puablica.
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4. Anexos
4.1 Caso en el cual la Contraloria General del Estado no emitié un indicio de
responsabilidad penal.

LIA GENERAL DEL ESTADO >
: f,'f,,‘iﬁ,m.mo de Atencién Integral
JU-9014 .
n del Incidente: OFICIO DE DELEGACION Informe nimero: CJ-DNJ-SNCD-2014-286

: PONSABLES DE PECULADO LA S
= Infracolon: PECULADO SON RES S O LOS FUNCIONARIOS, ADMINISTRADORES:
FIVOS O EMPLEADOS DE LAS INSTITUCIONES DEL SISTEMA FINANCIERO NACIONAL O ENTIDADES DE ECONOMIA _, oo

T RGO DISF FRAUDULENTAMENTE, SE APROPIEN O DISTRAIGAN LOS FONDOS, BIENES, DINEROS
505 QUE LOS REPRESENTEN, CAUSANDO DIRECTAMENTE UN PERJUICIO ECONOMICO A SUS SOCIOS:

3TICIPES O TITULARES DE LOS BIENES, FONDOS O DINEROS i
~___||Hora del incidente: 16:42:14 Parroqula: MARISCAL SUCRE
C.l./ RUC: 1760"*** Celutar: 7000

2014286 GON C.C. 4110-2014-ST POR PECULADO Y SE

g
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28413

OFICIO No. B
-GP

&

CONTRALORIA
QENERAL
DEL ESTADO

Seccion:
DIRECCION DE PATROCINIO, RECAUDACION Y COACTIVAS

Asunto: Examen especial

Quito DM, 127 NOV 2015

~ Abogada

ia Susana Rodriguez Leén

L ESPECIALIZADA EN DELITOS CONTRA LA ADM. PUBLICA No. 1
2 de Octubre / Quito - Ecuador

cio No. IP No. 170101814083670 (114-2014)-FEAP1, en el cual
r ‘sobre la realizacién de un examen especial por parte de este
ol conforme lo denunciado por el Consejo de la Judicatura.

la Coordinacién de Planificacion y Evaluacion de la Institucion

y No. 1654 DPyEI-GISYE, ingresado a esta Direccién el 25 de

comunicado que la Direccién de Auditoria Interna del Consejo
tuado un examen especial a la recaudacion, deposito, registro
icios notariales, por el periodo comprendido entre el 01 de
o de 2014 a la Notaria Quinta del Canton Quito, cuyo
de aprobacion en la Direccién de Auditorias Internas

do.
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\ Q(Jew‘v ewvcenter o
ACION L
| , FISCAL No. 0114 -2014-MSRL (170101814083670)

.-~ PROVINCIA DE
- : PICHINCHA..-
MINISTRACION PUBLICA.- Quito, 07 de enero del 2016l.{fas

1713(‘1::i ;?;:‘;g:c?n ey de oficio dispongo: 1.- Mediante

el 2015, el denunciado sefior Luis Humberto Navas

nocer a esta fiscalia que mediante oficio No. 529-A1-2015, de fecha
: :ccl:o 21:)“113,l Caiusc:nto por la Dra. Ana Cabreraf Calupifia, Auditora
pa? oo rique el Informe de Examen especial 16446-4-2014 a la
],‘epos1to, registro, y cobro de las tasas por servicios notariales en el
udicatura, provincias de Pichincha y Guayas” por el periodo
t‘ré el 1 de enero del 2012 y el 31 de marzo del 2014, fue aprobado el
2015; por lo que de manera extra oficial se entiende que ya existe
specto a lo denunciado por el Consejo de la Judicatura, en este
raloria General del Estado, a fin de que remita la respectiva
i existe algan informe de Indicios de Responsabilidad
reenviada en la brevedad posible.- Actte en la presente
a la Dr. Francisco Guerron.- NOTIFIQUESE Y

os mil diez y seis, notifique con la
en la casilla 3934 del Palacio de
)gma il com.- LO CERTIFICO
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JUEZ DE GARANTIAS PENALES DE PICHINCHA

a Susana Rodriguez i
B S, st Repecaiada: de
514083670 (114-2014 , dentro de la Indagacion Previa con el

Snlein o Ma)r’( q:‘e tuvo como antecedente el oficio CJ-DNJ-SNCD-
Gbntrol o l'. : a Aurora Coy_agf), Secretaria Ad-hoc de la Sub Direccion
e dlscnp inario, dando cumplimiento a lo dispuesto en el numeral 8.4 de
ol e ag::sto de 2014, dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura,
pe ente N® MOT-0282-SNCD-2014-PM, se dio inicio a la respectiva
el @ehto de PECULADO en contra del DR. LUIS HUMBERTO NAVAS
Usted comparezco con la siguiente Desestimacién, (en virtud de la
'COIP, este expediente se lo tramita con las reglas del Cédigo de

a la 7, constan los anexos y el oficio CJ-DNJ-SNCD-
ra Coyago, Secretaria Ad-hoc de la Sub Direccion
nplimiento a lo dispuesto en el numeral 8.4 de
ictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura,
D-2014-PM, por presunto delito de Peculado en
DAVILA, resolucién en la que en su parte
Luis Humberto Navas Davila, por sus
ito, responsable de apropiacion parcial de
“en el numeral 15 del articulo 109
» al doctor Luis Humberto Navas
ciar a la Contraloria General del
pertinentes, de conformidad a lo

S

expediente, consta
, Fiscal de Pichincha,
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FISCALA GENERAL DEL £STADD

—— e

ECUADOR

1.4.- A fjas. 129 del expediente consta el impulso fi

se requiere a la Contraloria General del Estado se proceda a realizar ep ¢ amb;
facultades un Examen Especial conforme 1o denunciado por el Consejo de |5 Jl:r(;t.’"‘: de sus
ICatura, sin

que hasta la presente fecha se haya remitido una comunicacién por el Ente Contro|
lo que se solicité un pronunciamiento respecto a lo denunciado. £, por

scal de 27 de febrero de 2015, e of i
) ¢

A fojas 130 del expediente, se tiene el oficio con el sel

lo de recibido
Contraloria General del Estado; requerimiento al que no se t Sk

uvo respuesta alguna,

1:5.- A fjs. 13.1 consta el impulso fiscal de 11 de septiembre del 2015, en el que se vuelve a
disponer oficiar a la Contraloria General del Estado a fin de que proceda a realizar un
Examen Especial conforme lo denunciado por el Consejo de la Judicatura.

Al respecto, a fojas 132 del expediente consta el oficio 28413 DPRC-GP de 27 de
noviembre de 2015, mediante el cual la Contraloria General del Estado sefiala: “(...) que la
Coordinacion de Planificacion y Evaluacion de la Institucion mediante Memorando
N°1654 DPyEI-GISyE, ingresado a esta Direccién el 25 de noviembre de 2015 ha
: Direccion de Auditoria Interna del Consejo de la Judicatura ha
‘especial a la recaudacion, deposito, registro y cobro de las tasas por
riodo comprendido entre el 01 de enero de 2012 al 31 de
! “antén Quito, cuyo informe se encuentra en tramite
uditorias Internas de la Contraloria General del

e 07 de enero de 2016 mediante el
la, en escrito de 17 de diciembre de
ficio 529-A1-2015, de 16 de
L8 fia, Auditora General,
| 16446-4-2014 a la
otariales en el
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GENERAL DEL ESTADO
et s

de ello, se ha podido verificar que no se ha emitido n

responsabilidad penal. (...)" ingiin informe con indicios de

w

rminar responsabilidades administrativas y civiles culposas e

'p‘gnalc,i;'elacionadas con los aspectos y gestiones sujetas a su
s funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia

de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado

de la auditoria gubernamental, contenidas en actas o
del Estado, tendrd potestad exclusiva para determinar
civiles culposas e indicios de responsabilidad penal”,
articulos 65, 66 y 67 de la misma Ley, los cuales
legados, luego de aprobar el informe “.....[o remitirdn
General del Estado), con la evidencia acumulada, el
nte de conformidad con lo previsto en el

mencionadas, se establece con absoluta
' a .gubemamemal, la Contraloria
ntre otras cosas, determinar indicios
la Fiscalia General del Estado le

o 257 del
de éste, y
296 del
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A respectivs
CUpa se cyent,
ral, hablendo sido estc

sin que en el casg que nos
con tal informe, toda vez que existe inicamente un informe gene

confirmado con [a respuesta remitida por el Ente de Control.

2.3.- Adicionalmente, el mandato contenido en el Art. 215 del Cédigo de
Procedimiento Pena] vigente manifiesta que "(..) de no existir Jundamentos para
deducir la imputacion, lq indagacion no podra mantenerse abierta por mas de un ap ;
transcurrido este plazo, ] fiscal dispondra el archivo provisional del expediente o
solicitard su archivo definitivo”, en el caso que nos ocupa, esta Indagacién Previa
fue abierta el 11 de septiembre de 2014, por lo que hasta la presente fecha ha

en aplicacién del Art. 39 de] Cédigo de Procedimiento
archiv denuncia presentada por en base del oficio
ra. Maria Aurora Coyago, Secretaria Ad-hoc de
linario, dando cumplimiento a lo dispuesto en
' e dictada por el Pleno del Consejo
2014-P, conforme ya se ha
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Como se puede apreciar, el presente proceso de peculado comienza con la denuncia
No 170101814083670 con fecha de 22 de agosto de 2014, suscrita por la Dra., Maria
Coyago, Secretaria Ad-hoc de la Sub Direccion Nacional de Control Disciplinario, dando
cumplimiento a los dispuesto en el numeral 8.4 de la Resolucién de 12 de agosto de 2014,
dictada por el Pleno del Consejo de la Judicatura, dentro del expediente No MOT-0228-
SNCD-2014-PM, por presunto delito de peculado en contra del Dr. Luis Navas, por sus
actuaciones como Notario Quinto del cantén Quito, responsable de la apropiacion parcial
de las tasas notariales, infraccion disciplinaria, tipificada en el numeral 15 del articulo 109

del Cédigo de la Funcion Judicial.

Como primer punto, se debe destacar la apertura de la etapa pre procesal de
investigacion previa de manera oficiosa por parte de la Fiscalia General del Estado y como
segundo punto a destacar es el primer impulso procesal, que realiza el fiscal dentro del
presente proceso de peculado, el cual es solicitar a la Contraloria General del Estado por
medio de oficio No 170101814083670-UDCAP-FGE-MRSL con fecha 27 de febrero de
2015, la realizacion de un examen especial que determine si existen indicios de

responsabilidad penal, para poder proseguir con la prosecucion del delito de peculado.

En respuesta al mencionado impulso procesal por parte de la Fiscalia, solicitando la
realizacion de un examen especial, la Unidad de Patrocinio Recaudacion y Coactivas de la
Contraloria General del Estado mediante oficio 28413-DPRC-GP con fecha 27 de
noviembre de 2015, se pronuncia, y menciona la existencia de un examen especial
realizado con respecto del tema de investigacion que solicita Fiscalia, el cual se encontraba
en espera del tramite de aprobacion dentro de la Direccion de Auditorias Internas de la

Contraloria General del Estado.
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Una vez que la Contraloria General del Estado hace referencia a la existencia del
examen especial realizado con respecto al tema de investigacion solicitado por parte de la
Fiscalia. La Fiscalia emite un segundo impulso procesal No 0114-2014-MRSL
(170101814083670) con fecha 7 de enero de 2016, en el cual solicita que se remita
informacion respecto de la existencia de indicios de responsabilidad penal dentro del

examen especial realizado.

Para sorpresa de la Fiscalia, mediante oficio 3919- DRPC-GP, con fecha 18 de febrero
de 2016 la Contraloria General del Estado hace referencia a la remision del examen especial
solicitado por parte de Fiscalia respecto del tema de investigacion solicitado, del cual no
se desprendia indicio de responsabilidad penal alguno en contra del imputado. Por lo que,
el indicio de responsabilidad penal al constituir un requisito de procedibilidad y obstaculo
legal insuperable impedia el inicio de la etapa procesal de instruccion fiscal, lo cual

obligaba al fiscal a solicitar el archivo de la denuncia presentada.

Cabe destacar que dentro de la resolucion por parte de la Fiscalia General del Estado
en la que el fiscal solicita el archivo de la denuncia, el fiscal cita como argumento la
resolucion del 24 de febrero de 2010, en la cual se establecié la necesidad de un informe
que contenga indicios de responsabilidad penal, para la apertura de le etapa procesal de
instruccion fiscal, misma que fue declarada como inconstitucional dentro de la sentencia

No. 5-13-IN/19 y acumulados.

Dentro de este proceso se puede evidenciar de manera concreta, como la necesidad de
un informe por parte de la Contraloria General del Estado, que contenga indicios de
responsabilidad penal, obstruye el libre actuar de la Fiscalia General del Estado como
titular de la accion penal publica, posibilita la impunidad para aquellas personas que

posiblemente cometieron delitos contra la administracion pablica, como lo es el delito de



120

peculado, y violenta la imprescriptibilidad constitucional dentro de esta clase de delitos,
debido a los tiempos de caducidad que posee la Contraloria General del Estado para la

ejecucion del mencionado requisito de procedibilidad.
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4.2Caso de peculado en el cual existio6 un informe con indicios de

responsabilidad penal por parte de la Contraloria General del Estado,

pero se reafirmo el estado de inocencia de los imputados.
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El presente proceso inicia con la interposicion de la denuncia No 170101816105348
por parte de la Fiscalia General del Estado, con fecha 10 de octubre de 2016, en contra del
Sr. Marlon Yazbeck y la Sra. Maria Garcia, por presunto delito de peculado. Los hechos
del presente proceso, tienen inicio el 10 de octubre de 2016, cuando el Director de
Patrocinio, Recaudacion y Coactivas de la Contraloria General del Estado, remitio el
informe con indicios de Responsabilidad Penal No DAI-AI-0996-2016, como resulta del
examen especial al proceso de cambios de clave, registro de cuentas bancarias; y concesion
de prestaciones de fondos de reserva y cesantia a nivel nacional, por el periodo

comprendido entre el 1 de enero de 2011 y el 31 de diciembre de 2015.

Del cual se pudo verificar que el sefior Marlon Yazbeck, asistente administrativo del
IESS, valido y autorizé desde el IP asignado con No. 192.168.15.24, el registro en linea
dentro de la pagina web del IESS con cuenta de ahorro No. 4060599327001, creada por el
sefior Jorge Arias en la Cooperativa de Ahorro y Crédito Juventud Ecuatoriana Progresista
Ltda., sin la entrega de documentos de respaldo, los cuales no fueron verificados por la
sefiora Maria Garcia, responsable de la Agencia 3 del IESS, validacion que permitio que el
afiliado solicite el retiro de Fondos de Cesantia por la cantidad de $ 27 783,61 dolares de
los Estados Unidos de América el 24 de febrero de 2015, y Fondos de Reserva por la
cantidad de $ 413,13 dolares de los Estados Unidos de América, el 9 de marzo de 2015,
recursos provenientes del IESS, sin poder determinar que estos hayan sido entregados al

afiliado.

Se debe sefialar que, dentro del presente proceso a diferencia del anterior, la
interposicion de la denuncia por parte de la Fiscalia General del Estado se debe a la
existencia de un examen especial realizado por parte de la Contraloria General del Estado,

el cual arrojo indicios de responsabilidad penal.
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Dentro del presente proceso se puede visibilizar la importancia que tenia este tipo de
indicios con respecto del posible cometimiento del delito de peculado, ya que la Fiscalia
General del Estado, sin ningun otro indicio recabado o hallado por la misma entidad, se
guiaba por un indicio remitido de manera externa, y comenzaba la apertura de la fase pre
procesal penal de investigacion previa con nimero No 170101816105348 ante la posible
existencia del delito de peculado, con fecha 8 de noviembre de 2016. Y a la vez contaba
con la posibilidad de iniciar la etapa procesal con la apertura de la instruccion fiscal, ya

que este constituia un requisito de procedibilidad exigido por la ley.

Cabe destacar dentro del presente proceso de peculado, la modificacion que realizo la
Contraloria General del Estado, respecto del examen especial que arroj6 el indicio de
responsabilidad penal por el cual inici6 el presente proceso. Con fecha 18 de marzo de
2016, la Contraloria General del Estado indica que la descripcién de la accion de control
bajo la cual se realizd el examen especial concerniente al presente proceso de peculado no
contaba con las directrices adecuadas, por lo que solicité la modificacion de la orden de
trabajo, lo cual pudo haber provocado una incidencia dentro de los resultados y

responsabilidades arrojados por el realizado examen especial.

Dentro del presente proceso estas modificaciones a la orden de trabajo por parte de la
Contraloria General de Estado no afectaron las responsabilidades determinadas dentro del
examen especial realizado, pero se pudo reflejar la incertidumbre e inseguridad que este
tipo de acciones generan, dado que la modificacién de la orden de trabajo dentro de un

examen especial realizado podria incidir dentro de las responsabilidades determinadas.

Como ultimo punto a destacar dentro del presente proceso de peculado, es que, el
mismo tuvo una resolucién favorable al imputado ratificando su estado de inocencia, por

lo que se podria concluir que, si bien es cierto que existié un informe por parte de la
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Contralaria General del Estado con indicios de responsabilidad penal, y una Fiscalia que
en mucho de los casos se dejé guiar por este indicio penal externo, el juez decidié que no
se encontraron los elementos suficientes para la existencia del cometimiento del delito,

poniendo en duda la necesidad real de este tipo de requisitos de procedibilidad.

5. Conclusiones

1. El sujeto activo del delito de peculado segun el Codigo Organico Integral
Penal en su articulo 278, establece un sujeto activo calificado, el cual seran
Unicamente los servidores publicos y las personas que conformen el
Sistema Financiero Nacional. Sin embargo, la Constitucién de la
Republica del Ecuador en su articulo 233 extiende la figura delictiva de
peculado a toda persona que participe en el cometimiento del delito, asi no

posea la calidad de servidor publico.

2. La inclusién de los fondos privados como objeto material del delito de
peculado dentro de la redaccion del vigente Cddigo Penal, confunde la
determinacion del sujeto pasivo del tipo penal, ya que al ser la
administracion publica el bien juridico protegido y el Estado el titular de
este, no cabria afectacion alguna en contra de la administracion pablica en
el caso del mal uso de fondos exclusivamente privados, ya que se afectaria
Unicamente a personas privadas, y se confundira el delito de peculado con

un delito financiero.

3. El delito de peculado dentro del Cddigo Organico Integral Penal en el

articulo 278, se encuentra tipificado con un tipo penal exclusivamente de
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caracter doloso, ya que, para el cometimiento del tipo penal mediante las
acciones establecidas en el mismo articulo, de apropiar, disponer, distraer
y abusar, es necesario la existencia tanto del elemento volitivo como

cognitivo por parte del sujeto activo.

La imprescriptibilidad es la excepcion a la instituciéon juridica de la
prescripcion, la cual ha sido utilizada en la mayoria de los ordenamientos
juridicos dentro de delitos de guerra y lesa humanidad. Pero en el caso
ecuatoriano ha sido aplicada también para los delitos en contra de la

administracion pablica desde el afio 1998.

El cumplimiento de la imprescriptibilidad constitucional dentro de los
delitos en contra de la administracion puablica, establecido dentro del
articulo 233 de la Constitucion, es cumplido a cabalidad a partir del afio
2019, afo en el que la Corte Constitucional emite la sentencia No. 5-13-
IN/19 y acumulados, estableciendo que, los informes que contengan
indicios de responsabilidad penal emitidos por parte de la Contraloria
General del Estado, no configuran requisito de procedibilidad alguno para

la prosecucién del delito de peculado y enriquecimiento ilicito.

La caducidad de la facultad de control de la Contraloria General del Estado
a mas de encontrarse establecida dentro del articulo 71 de la Ley Organica
de la entidad, puede también producirse en el caso de incumplimiento del

término de 180 dias, establecido dentro del articulo 26 del cuerpo legal
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mencionado para la tramitacion de los informes posteriores a la orden de

trabajo.

Los indicios de responsabilidad penal determinados por la Contraloria
General del Estado, mediante su facultad de control, configuran una
prueba indirecta, por lo que, al no ser categoricos para la determinacion de
la culpabilidad del sujeto implicado en un delito, como lo es el peculado,
su utilidad se limitaria al refuerzo y complementariedad de pruebas
directas que demuestren un verdadero vinculo entre los hechos ocurridos
y la autoria del delito, tarea de investigacion que debera llevar la entidad
estatal titular de la accion penal publica, como lo es la Fiscalia General del

Estado.

La posibilidad de la coexistencia de varios tipos de responsabilidades que
se llegaren a determinar del mismo acto u omisién por parte la Contraloria
General del Estado es posible, y se encuentra establecido dentro del

articulo 6 del Reglamento de Responsabilidades de la entidad.

La Contraloria General del Estado, solamente determina
responsabilidades de caracter subjetivo culposo, ya sean de tipo civil o
administrativo, por lo que, en el caso de la determinacién de indicios de
responsabilidad penal, el caracter subjetivo dependera de la subsuncion de
los hechos por parte de la Fiscalia General del Estado dentro del

determinado tipo penal.
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10.

11.

12.

13.

14.

El delito de peculado establecido dentro del articulo 278 del vigente
Codigo Penal ecuatoriano, establece al peculado como un delito de
caracter subjetivo netamente doloso, debido al elemento cognitivo y
volitivo que necesita el sujeto activo, o persona implicada para realizar las

acciones de abusar, apropiar, disponer o distraer.

La existencia del tipo penal de peculado culposo es contemplada dentro
de la mayoria de los Cadigos Penales latinoamericanos, dejando en claro
que las accione u omisiones de descuido, negligencia o impericia, también
pueden provocar una afectacion a la administracion publica, lo cual

deberia ser acogido dentro del ordenamiento juridico ecuatoriano.

La doble reparacion economica en el caso de existir una glosa u orden de
reintegro a causa de la determinacidn de una responsabilidad civil culposa,
y la imposicién de una indemnizacion como mecanismo de reparacion
integral dentro de una sentencia penal ejecutoriada por delito de peculado,
es posible. Ya que ambas reparaciones economicas poseen finalidades

diferentes y son determinadas de manera distinta.

La indemnizacion como mecanismo de reparacion integral incluida dentro
de la sentencia penal ejecutoriada, deberia Unicamente exigir
cumplimiento de la reparacion econdémica impuesta dentro la glosa u orden

de reintegro.

Los procesos de peculado que fueron archivados por falta del requisito de

procedibilidad, de indicios de responsabilidad penal, podran ser reabiertos,
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ya que en materia procesal penal el principio de “non bis in idem”, se
configura desde el momento en que la Fiscalia formula cargos, lo cual se
realiza en el inicio de la etapa procesal penal de instruccion fiscal y mas
no en la etapa pre procesal de investigacion previa, habilitando de esta

manera la via penal para la reapertura de estos casos.
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