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RESUMEN:

En este trabajo se aborda en primer lugar un estudio dogmatico del peculado
basado en tres fuentes: doctrina ecuatoriana, legislacion penal y jurisprudencia de las altas
Cortes recogiendo los rasgos del desarrollo historico de este tipo penal hasta la actualidad.
En segundo lugar, se realiza un analisis del sistema procesal ecuatoriano a fin de dar
marco a la explicacion de las reglas procesales que son aplicables al peculado y que han
sido las mas controversiales porque han generado una problematica en el ambito del
enjuiciamiento y sancion de este delito.

PALABRAS CLAVES:

Peculado, proceso penal ecuatoriano, sistema acusatorio, problemas procesales.

ABSTRACT:

In this work, a dogmatic study of embezzlement based on three sources is
addressed in the first place: Ecuadorian doctrine, criminal legislation and jurisprudence
of the High Courts, collecting the features of the historical development of this criminal
type up to the present. Secondly, an analysis of the Ecuadorian procedural system is
carried out in order to provide a framework for the explanation of the procedural rules
that are applicable to embezzlement and that have been the most controversial because it
has generated a problem in the field of prosecution and sanction of this crime.

KEYWORDS:

Embezzlement, ecuadorian criminal process, accusatory system, procedural
problems.



I. INTRODUCCION

La corrupciéon es uno de los fenomenos sociales y politicos que mas influyen en la
administracion de los recursos publicos del Ecuador. Las conductas corruptivas invaden
la actividad del Estado en los diferentes niveles de la administracion publica. Los
funcionarios estatales, ya sean de eleccion popular o de carrera, se ven involucrados en
estas practicas que provocan grandes perjuicios economicos a la hacienda publica y, por
ende, a la sociedad quien debe cargar con el peso de los impuestos a fin de financiar un
Estado socavado por la corrupcion.

A pesar de los multiples enfoques que los estudios sobre corrupcion se han planteado,
desde diferentes ambitos de la investigacion juridica, este trabajo se encuadra en el
estudio de la concepcion dogmatica del peculado. Este anélisis se lleva a efecto por cuanto
el peculado es uno de los tipos penales mas importantes que sanciona la corrupcion en
Ecuador. Siendo visible como en la discusion juridica, en torno a la corrupcion publica,
no ha existido un conceso respecto de los alcances del peculado como delito y su
consecuente juzgamiento.

Por lo que, en este trabajo se pretende conocer como objetivo principal cual es la
comprension que el derecho ecuatoriano ha realizado del peculado y su relacion con el
sistema procesal acusatorio desde su vigencia en el afio 2001, que marca el inicio de un
nuevo sistema de justicia penal en Ecuador.

En consecuencia, se parte principalmente de un estudio dogmatico del delito de peculado
que permita realizar un analisis doctrinario de las diferentes posturas respecto de dicho
delito como tipo penal, a fin de conocer las concepciones e interpretaciones que se
conocen en el Ecuador del alcance de esta figura delictiva y su relacion con el sistema
procesal. Este estudio se centra en los contenidos teoricos, jurisprudenciales y normativos
del peculado y el sistema procesal penal acusatorio.

II. EL PECULADO EN EL DERECHO ECUATORIANO
1. EL PECULADO EN LA DOCTRINA ECUATORIANA

En teoria, la interpretacion doctrinal en el Ecuador respecto al peculado tiene dos
influencias. Por un lado, las definiciones se basan propiamente en la concepcion legal del
peculado, sin aportar ningun elemento adicional o un punto de vista diferente al
establecido por los limites de la ley. Por otro lado, se presentan posiciones puramente
tedricas de origen externo, principalmente, de la doctrina argentina, colombiana y
espaiola, en donde autores como Sebastian Soler, Edgardo Dona, Luis Carlos Pérez son
citados reiteradamente en los trabajos de tratadistas ecuatorianos.

No es llamativo que en reconocidos estudios del derecho penal ecuatoriano se busque una
explicacion del delito de peculado desde su sentido etimoldgico o acudiendo a
diccionarios basicos, como el de la Real Academia de la Lengua y de Guillermo
Cabanellas, a fin de verificar su significado usual'. Asi, se ha llegado a entender que el
delito de peculado es una apropiacion o sustraccion de bienes publicos realizada por el
administrador de dichos recursos?.

' TORO, H. y CISNEROS, C. “Analisis Preliminar de la jurisprudencia especializada en materia penal”.
Jurisprudencia Especializada Penal, Tomo I. Corporacion de Estudios y Publicaciones, Quito, pag. 20.

2 GARCIA, José.“Qué es el peculado y cudles son los sujetos activos de este delito”. Disponible en:
https ://www.derechoecuador.com/queacute-es-el-peculado-y-cuales-son-los-sujetos-activos-de-este-
delito.



Estos elementos de comprension se han ido desarrollando ya sea en la ley y en la
jurisprudencia, asi como en la doctrina, motivados especialmente por los cambios
politicos y las necesidades institucionales del Estado ecuatoriano. Esto dado que el
aumento de los casos de corrupcion y su falta de sancién en el plano practico han
constituido impulsos para la reforma legal del peculado.

1.1.Concepcion legalista basada en la tipificacion del peculado.

La concepcion legalista del peculado es la mas controversial. Desde la doctrina penal
ecuatoriana se ha sefialado cual es la interpretacion mas adecuada de los elementos del
tipo penal de peculado. El tratadista ecuatoriano Luis Cueva Carrion, autor de una de las
principales obras sobre peculado, al criticar una resolucion administrativa que declaraba
la existencia de indicios de peculado en un acto de manejo de fondos publicos, afirmo:
“No existen, ni remotamente, los elementos tipicos que constituyen el delito de peculado,
por lo que podemos concluir que los mencionados funcionarios (...) no tuvieron ni
siquiera la ocurrencia de consultar el Codigo Penal™.

Esto denota como la concepcion legalista del peculado intenta calificar ciertos hechos
como peculado o no. De esta forma, en la cita expuesta, se denota que no cabe una
interpretacion por fuera de la Ley, de los alcances y contenidos de la norma que lleva
necesariamente a afirmar que el conocimiento del derecho respecto al peculado
necesariamente debe buscarse en el estudio del delito: “...es imprescindible estudiar el
delito de peculado en sus elementos constitutivos, en su unidad...”™ ya que segiin Cueva
Carrion: “la esencia del delito consiste en su existencia tipificada en la ley™.

Es tan fuerte esta concepcion legalista del delito que se ha llegado a concluir que sin
tipicidad no hay delito de peculado®. Lo cual, si bien es concordante con la concepcion
imperante del principio de legalidad, se vuelve desorientador respecto a lo que se debe de
entender por peculado dadas las multiples contradicciones normativas que han sido
introducidas en la reforma legal del peculado.

1.2.Concepcion teorica basada en contribuciones doctrinales externas.

Dejando de lado una interpretacion centrada en los elementos del tipo penal, se
contrapone otra posicion que tiene en cuenta la opinion del garantismo penal, que no se
conforma con un abordaje abstracto de los delitos, sino que se concretiza a los bienes
juridicos tutelados en cada caso especifico. De esta manera, se identifica que la esencia
del peculado no tiene que ver con sus verbos rectores, sino con la violacion al deber de
fidelidad en el manejo de recursos publicos al que esta obligado el servidor estatal’.

Si bien este criterio es menos legalista, si esta sujeto a otro fundamento: en la obligacion
del servicio publico al buen manejo de los recursos confiados debido a su funcion, lo cual
esta unido al concepto de eficacia y transparencia en la administracion publica. Esto lleva
a afirmar que el peculado no es un simple delito contra la propiedad publica, sino que es
una infraccion que afecta a la Administracion Publica como bien juridicamente protegido.

En este sentido, se ha citado en la bibliografia ecuatoriana a autores como Carlos Creus
y Edgardo Dona como fundamento teodrico para solidificar la posicion de que el peculado
protege, ante todo, la eficacia de la administracion publica en el manejo de los recursos.

3 CUEVA CARRION, L. Peculado. Tomo I Ediciones Cueva Carrion: Quito, 2006, pag. 169.
4 CUEVA CARRION, L. pag. 170.

5 CUEVA CARRION, L. pag. 78.

¢ BODERO, E. Derecho Penal Bdsico. Bodero: Quito. Pag. 293.

7 CUEVA CARRION, L. pag. 81-84.



Esto ya sea desde la condicion de legalidad que deben gozar los actos administrativos o
desde la accion u omision en el cuidado necesario de los recursos®.

Por consiguiente, estd doctrina del peculado como conducta prohibida que protege la
eficacia en el manejo de recursos publicos se aleja de la concepcion que, siguiendo a
Soler, definia al peculado esencialmente como un abuso de fondos publicos y que, por
tanto, sancionaba la adecuacion tipica de esos actos. El cambio de percepcion de este
delito se da, principalmente, por la influencia de la doctrina colombiana que afirmaba que
el bien juridico protegido en este delito no era la propiedad publica, sino la eficiencia y
honestidad en el ejercicio de la administracion publica®.

2. TIPIFICACION DEL PECULADO EN LA LEGISLACION
PENAL

2.1.Tipificacion del peculado anterior a la vigencia del Codigo Organico
Integral Penal

El problema esencial de la legislacion ecuatoriana respecto al peculado como tipo penal
se puede encontrar en su denominacion. Asi, en los primeros cddigos penales que rigieron
en el Ecuador, si bien se sancionaba el abuso o malversacion de caudales publicos, no es
sino a partir del Codigo Penal expedido en 1971 cuando el legislador denominé como
peculado a dichos actos perjudiciales al patrimonio publico.

Sin embargo, se debe considerar que la designacion como “peculado bancario” habia
aparecido en la jurisprudencia ecuatoriana para distinguirla del peculado propiamente
dicho. Esto, especialmente, con la ampliacion del sujeto activo de la infraccion que, en la
reforma penal de 1941, se habia realizado hacia los empleados que manejaban recursos
de los bancos y cajas de prevision social'®,

El primer Codigo Penal de 1837 sancionaba el extravio, usurpacion y malversacion de
caudales publicos. En el Codigo Penal de 1872, de influencia francesa, se extendia el
abuso a dineros publicos o privados. Este delito solo podia ser cometido por servidores
publicos en virtud del cargo del funcionario que se ve involucrado en este delito. De esta
forma, el tipo penal tenia tres elementos:

- Sujeto activo de la infraccion: funcionario publico.

- Verbo rector: abusar de recursos publicos.

- Condicion: que los efectos publicos se encuentren en poder del funcionario “en
virtud o razén de su cargo™'!.

Siendo importante resaltar que es en la expedicion del Codigo Penal de 1938 que, a més
de aumentar la pena de reclusion menor de 3 a 6 afios a reclusion mayor de 4 a 8 afios, se
agrega una norma explicativa del abuso de dineros publicos, indicando el legislador: “ya
consista el abuso en desfalco, malversacion de fondos, disposicion arbitraria o cualquier
forma semejante”!?. Esto motivo a que se realicen variadas interpretaciones respecto a las
formas indeterminadas en las que podia materializarse el peculado en un hecho delictivo.

8 ENCALADA, P. El delito de peculado. Disponible en: https://www.derechoecuador.com/el-delito-de-
peculado.

® GOMEZ MENDEZ, A y GOMEZ PAVAJEAU, C. Delitos contra la administracién publica. Universidad
Externado de Colombia, Bogota. pag. 19-20.

10 CUEVA CARRION, L. pag. 121-122.

"' PEREZ BORIJA, F. Apuntes para el estudio del Cédigo Penal. Corporacion de Estudios y Publicaciones,
Quito. pag. 50-51.

12 CUEVA CARRION, L. pag. 118.



En el Cddigo Penal de 1971, se generaliza como peculado a todo el contenido del Art.
257 y se hace constar una definicion legal de malversacion, como: “la aplicacion de
fondos a fines distintos en el presupuesto respectivo, cuando este hecho implique,
ademas, abuso en provecho personal o de terceros, con fines extrafios al servicio
publico”!3. Dando lugar, esta reforma, a una verdadera confusion entre peculado y
malversacion con efectos interpretativos nocivos cuando posteriormente se derogo6 dicha
definicion legal.

La reforma penal de 1985 ensombrece atin mas la comprension legal del peculado cuando
agrega nuevos tipos penales que parten esencialmente de la configuracion normativa que
preceptuaba el Art. 257 del Codigo Penal. Asi, se incluye la sancion, por un lado, de la
utilizacioén de informacion en beneficio propio o de terceros de trabajadores remunerados
por el Estado; y, por otro lado, el ahora conocido como trafico de influencias de la
contratacion publica. Estableciéndose de esta forma cuatro tipos diferentes de peculado:
peculado asimilado a la malversacion, el peculado de uso, peculado por aprovechamiento
de informacion y el peculado por trafico de influencias y, posteriormente en 1999, el
peculado por la concesion u obtencion de créditos vinculados.

En el afio 2002, al expedirse la nueva Ley Organica de la Contraloria General del Estado
se cred un verdadero problema juridico, al constar en esta ley una disposicion derogatoria
que expresamente deja sin efecto juridico el Art. 393 de la Ley Orgénica de
Administracion Financiera y Control que habia sido publicada en 1977 y, en cuya norma,
habia sustituido el Art. 257 del Codigo Penal, que contenia la tipificacion de la primera
parte del delito de peculado. Por lo que la Corte Suprema de Justicia (hoy Corte Nacional
de Justicia), en atencion al Art. 121 de la Constitucion de la Reptblica que establecia el
deber de sancionar el peculado, declara la no afectacion del Art. 257 del Cédigo Penal y
agregados que contenian los otros tipos de peculado'*.

2.2. El peculado en el nuevo Codigo Organico Integral Penal.

El 10 de febrero del 2014 entré en vigencia en el Ecuador el nuevo Codigo Organico
Integral Penal que, seglin su exposicion de motivos, busca renovar las instituciones
penales superando la influencia que el fascismo italiano habia tenido en la expedicion de
los anteriores Codigos'>. Ademas, el nuevo Codigo tenia como objetivo la integralidad
legal a fin de que todas las normas de caracter penal estuviesen recopiladas en un solo
cuerpo legal y no dispersas, y darle de esta forma una mejor aplicabilidad y utilizaciéon de
la norma penal.

Respecto al peculado, a este se lo ubica en el Art. 278 del nuevo Codigo, clasificandolo
acertadamente como un delito contra la eficiencia de la administracion publica,
conteniendo los siguientes elementos constitutivos del tipo:

A. SUJETO ACTIVO: Se establecen dos tipos de sujetos en este delito:

a. Peculado propiamente dicho: Servidores publicos, personas que ejercen
potestades estatales y proveedores del Estado.

b. Peculado bancario (impropio): administradores, ejecutivos o empleados
del sistema financiero nacional (publico y privado).

VERBOS RECTORES: abusar, apropiarse, distraer o disponer.

OBJETO: bienes o dinero publico.

. CONDICION: Que los bienes o dinero publico estén bajo la administracion o

cuidado del servidor publico por efectos del ejercicio de su cargo.

TOw

13 Codigo Penal. Lexis. Disponible en: http://www.oas.org/juridico/PDFs/mesicic4_ecu_penal.pdf.
4 CUEVA CARRION, L, pag. 142 y 143.
15 Cédigo Organico Integral Penal. Corporacion de Estudios y Publicaciones: Quito, 2021, pag. 2.



E. FINALIDAD: Obtener un beneficio propio o de terceros.
F. PENAS: Se establecen diferentes tipos de penas:

a. Penas privativas de la libertad: De 5 a 7 afios (utilizacioén de trabajadores
pagados por el Estado, aprovechamiento de informacion). De 7 a 10 afios
(obtencion de créditos vinculados y sus beneficiarios). De 10 a 13 afios
(como pena genérica del peculado y agravante de dicha conducta)

b. Inhabilitacién permanente para el ejercicio de cargos publicos y entidades
financieras.

En vista a lo cual, se puede verificar que la actual tipificacion del delito de peculado
realiza un intento de unificacion normativa del correspondiente tipo penal, ya que todo su
contenido, tipos y condiciones se agrupa en su articulo; notandose que el legislador ha
tratado de normar todas las posibilidades delictivas que se puedan producir en la
administracion de recursos publicos. Ademas, se agrega el agravante de la comision del
peculado aprovechandose de declaratorias de estado de excepcion o emergencia o
utilizando bienes destinados a servicios publicos de salud, educacién o vivienda. Esta
implementacién normativa estuvo motivada por los casos de corrupcion suscitados en
tiempos de pandemia y que consta en la Ley Organica reformatoria del Codigo Orgénica
Integral Penal en materia anticorrupcion de febrero del 202116,

2.3.Tratamiento del peculado en la Constitucion de la Republica del Ecuador

En la Constitucion de la Republica del Ecuador, codificada en 1997, constaba en su Art.
74 A la inhabilidad para ejercer cargo o dignidad de eleccion popular a los ciudadanos que
hayan sido procesadas por peculado, evidenciandose asi la importancia que el
constitucionalista ecuatoriano le conferia a este delito.

Con la expedicion de la Constitucion Politica de la Republica del Ecuador en 1998, se
incluye por primera vez en el texto constitucional una referencia especifica al peculado
como delito que sanciona el accionar de los funcionarios publicos en general y a los de
eleccion popular. Precisandose, ademas, dos principios constitucionales en relacion con
el peculado: la imprescriptibilidad de la accion penal para perseguirlo y el juzgamiento
en audiencia, los cuales se mantienen hasta la actualidad'’.

A partir de esta Constitucion (1998) también se configura el peculado impropio, es decir,
la extension de la responsabilidad penal a las personas que, no teniendo la calidad de
servidores publicos, participan y se benefician de la infraccion. Con esto, se sentd la base
constitucional para la tipificacion del peculado bancario que se produce en la reforma del
Codigo Penal de 1999, la cual contempla la integracion al tipo penal de peculado a los
funcionarios, administradores o ejecutivos del sistema financiero nacional privado'®.

La Constitucion del 2008, en vigencia, a mas de ratificar los principios constitucionales
mencionados, establece en su Art. 3, numeral 8 como deber primordial del Estado la
garantia a sus habitantes del derecho a vivir en una sociedad libre de corrupcion'®. Esto
constituye una directriz fundamental para la construccion de las leyes y el ejercicio de las
funciones en la administracion del Estado, cuya ineficiencia castiga el delito de peculado.

3. EL PECULADO EN LA JURISPRUDENCIA

16 Ley Organica Reformatoria del Codigo Orgénico Integral Penal en materia anticorrupcion. Asamblea
Nacional del Ecuador. Registro Oficial Nro. 392, Suplemento. 17 de febrero del 2021.

17 Art. 233, inciso segundo de la Constitucion de la Republica del Ecuador en vigencia.

13Cédigo Penal. Evolucion Normativa. Corporacién de Estudios y Publicaciones, Quito, 1999, pag. 43.

19 Constitucion de la Repuiblica del Ecuador. Ediciones Legales, Quito, 2020, pag. 3.



La Jurisprudencia en el Ecuador se puede dividir de acuerdo con los cambios politicos y
constitucionales que han afectado la integridad del maximo 6rgano de administracion de
justicia conocido hasta el 2008 como Corte Suprema de Justicia y, posteriormente, como
Corte Nacional de Justicia. Asi se tiene, la jurisprudencia de la Corte Suprema de Justicia
desde el periodo de cooptacion?® iniciado en la reforma constitucional de 1997 hasta el
2008 en el que se establece una nueva forma de eleccion de los jueces de este organismo;
y, la jurisprudencia de la actualmente conocida como Corte Nacional de Justicia, que
transcurre desde el afio 2008 hasta la presente?'. Sin embargo, a diferencia de la
produccion juridica de la actual Corte Nacional de Justicia en torno al peculado, la
jurisprudencia del primer periodo es la que mayor desarrollo dogmatico generd sobre este
delito, lo cual motiva a que esta sea actualmente la estudiada debido a la multiplicidad de
enfoques sobre el peculado que se impulsaron a través de los fallos la anterior Corte
Suprema de Justicia.

3.1. Respecto a los elementos del tipo penal del peculado

La Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia de 2003 establece un criterio
precedente respecto a la discusion doctrinaria que habia tenido la naturaleza juridica del
peculado. Esto dado que adopta la posicion de que este no es un delito de mera formalidad
en la sustraccidon o abuso de recursos publicos que lo asemejaria a un delito contra la
propiedad; sino que se trata de una infraccion que sanciona la perdida de la fiabilidad o
confianza depositada en el funcionario que maneja fondos estatales. Indicando:
“traicionando la confianza que un funcionario debe demostrar en el desempeno de sus
actividades que, por su propia naturaleza, exigen responsabilidad en el servicio publico
orientado hacia el bien comun...lo cual constituye el bien juridicamente protegido en el
delito de peculado...”??,

3.2. Respecto al sujeto activo de la infraccion

La Primera Sala asi como la Segunda Sala de lo Penal de la extinta Corte Suprema de
Justicia del 2003, identifico en sus resoluciones las dos posiciones respecto a la
aceptacion de la responsabilidad penal de una persona que no sea funcionario publico.
Asi, se adhiri6 a la tesis del tratadista colombiano Antonio Cancino Moreno,
argumentando que, si bien el peculado es un delito propio al exigir que el sujeto activo
de la infraccion sea un funcionario publico, también puede extenderse a la participacion
de cualquier persona, ya que la exigencia de funcionario publico se refiere solo a la
autoria®3.

Dichas Salas se referian, especificamente, a las personas que coadyuvaban o colaboraban
en la ejecucion del delito en forma principal, como se diria en una sentencia de 17 de
diciembre del 2003: “practicando deliberada e intencionalmente acto sin el que no pudiera
perpetrar la infraccion”?*. Es decir, esta sentencia se referia a los que el actual Art. 42,
numeral 3 del Codigo Organica Integral Penal reconoce como coautores, ya que el

20 Procedimiento por el cual las vacantes producidas en la Corte Suprema de Justicia eran llenadas por
candidatos elegidos por el resto de los magistrados titulares.

2l BASABE SERRANO, S. y LLANOS ESCOBAR, S. La Corte Suprema de Ecuador en el periodo
democratico (1979-2013): entre la inestabilidad institucional y la influencia politica. América Latina Hoy
[en linea]. 2014, 67 (), 15-63 [fecha de Consulta 22 de octubre de 2021]. ISSN: 1130-2887. Disponible en:
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=30832160002.

22 Sentencia de 8 de octubre del 2003 (R.O. 270 de 10 de febrero del 2004).

23 ZAMBRANO PASQUEL, A. Estudio Introductorio al as reformas al Cédigo de Procedimiento Penal.
Corporacion de Estudios y Publicaciones: Quito, 2009. pag. 6.

24 Sentencia 17-diciembre-2003 (R.O. 14 de febrero del 2004).



anterior Codigo Penal, vigente a la época de expedicion del fallo, no distinguia los tipos
de autoria como lo realiza el Codigo vigente a la fecha®.

Esta resolucion judicial tuvo una gran incidencia practica en la aplicacion del delito de
peculado, pues se dio en un tiempo en el que las normas constitucionales no tenian
aplicacion directa sino eran mencionadas o sefialadas por un alto tribunal de justicia. Se
indica esto, ya que la Constitucion de 1998 ya disponia en su Art. 121 la aplicacion de las
normas del peculado a las personas que no estaban la calidad de servidores publicos. De
este modo, la responsabilidad penal por peculado se extendié a los contratistas del Estado
ecuatoriano que se benefician de los recursos publicos en forma indebida?é.

Una segunda posicion que se tomo al respecto es la relativa a la imposibilidad de que una
persona que no es servidora publica pueda ser responsabilizada por un delito de peculado.
Este criterio fue sustentado por el Magistrado Carlos Riofrio Corral, que afirmaba: “...ni
el incumplimiento de un contrato de construccion de obra publica o de prestacion de
servicio publico, significa apropiacion indebida de recursos de la entidad contratante™?’.

Asi también, omitiendo la disposicion constitucional que posibilitaba juridicamente la
persecucion de personas que no ostenten la calidad de servidores publicos, desde la
doctrina existian criterios opuestos. Esto con base en que dicha posibilidad violentaba el
principio de legalidad ya que el ordenamiento juridico solamente se referia a funcionarios
del Estado, y se contradecia al mismo tiempo la prohibicién de interpretacion extensiva
de la ley penal®.

Una tercera posicion, nacio de la Sentencia contra del presidente del Consejo Municipal
de Urcuqui, en la que se precisaba que dicha autoridad politica en razon de su jerarquia
tenia: “la potestad de dictar 6rdenes a funcionarios y empleados subordinados, encargados
de administrar los recursos de la municipalidad y por ello con poder en razon de su cargo
sobre aquellos bienes publicos...”?°. En tal sentido, la posibilidad de la influencia que
podia ejercer el superior sobre los administradores directos de los recursos publicos era
determinante para configurar su calidad de sujeto activo del delito de peculado.

3.3 El peculado como un delito esencialmente doloso en la jurisprudencia de la
Corte Nacional de Justicia.

La Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, que entr6 en funciones luego de la
expedicion de la nueva Constitucion del 2008, amplié la comprension del delito de
peculado diferenciandolo de las demas infracciones penales. Asi, en la Sentencia 1960-
2014 se establecio que el peculado constituia un delito esencialmente doloso que no podia
ejecutarse a través de la violacion del deber objetivo de cuidado y que, por tanto, la
conducta negligente de un servidor publico en la administracién de recursos publicos no
es punible®.

3.4 La necesidad de lesividad en la conducta atribuida como peculado.

Segun el Codigo Organico Integral Penal para que una conducta sea penalmente relevante
tiene que producir resultado: “lesivos, descriptibles y demostrables™!. Este criterio legal
ha sido aplicado por la Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia al peculado, pues

25 Codigo Orgénico Integral Penal (Suplemento del R. O. 180 del 10 febrero 2014).

26 Sentencia del 11 de noviembre del 2003 (R.O. 294 del 17 de marzo del 2004) y Sentencia del 25 de marzo
del 2004 (R.O. 383 del 22 de Julio del 2004).

27 Voto Salvado: 11 de noviembre del 2003 (R. O. 294 del 17 de marzo del 2004).

28 Toro, Hernén y Cisneros, Carlos. Analisis Preliminar de la Jurisprudencia en materia penal. pag. 23.

29 Sentencia de 29 de octubre del 2003 (R.O. 295 18 de marzo del 2004).

30 Sentencia Nro. 1960-2014 de 24 de noviembre del 2014. Disponible en: https://vlex.ec/vid/593106902
31 Art. 22 del Codigo Organico Integral Penal.



en Sentencia 0966-2015 ha precisado que, a mas de la verificacion de la existencia de los
elementos propios del peculado, es imprescindible determinar si la conducta causé dafio;
es decir, si existid perjuicio a la entidad en la que el servidor ejecutd el acto
presumiblemente delictivo’?.

III. EL PROCESO PENAL EN EL ECUADOR
1. TRANSFORMACION DEL SISTEMA PROCESAL EN EL
ECUADOR

El sistema procesal en el Ecuador sufre una profunda transformacion en el afio 2001, afio
en el cual entrd en vigencia el Codigo de Procedimiento Penal? en cuyo Art. 251 contenia
el axioma juridico: “Si no hay acusacion fiscal, no hay juicio™*. De esto se deriva la
caracterizacion que ha tenido el proceso penal ecuatoriano a partir de esa fecha, que pasa
de un modelo inquisitivo centrado en la actuacion del Juez instructor a la del Fiscal
investigador y acusador.

Se parte de la idea que un sistema acusatorio es el mejor medio procesal para cumplir con
el objetivo de garantizar el debido proceso, ya que se asume que la implantacion de este
sistema es compatible con dicha garantia, mejorando de la misma forma la celeridad y
eficiencia en el tramite de los procesos™.

Encontrandose diferencias notables entre los modelos inquisitivo y acusatorio, tanto a
nivel tedrico como practico. Asi, el inquisitivo se centra en el poder o autoridad publica
del Juez que se traduce en esa potestad de decidir sobre el inicio y terminacion del
proceso, sin objecion o pretension de ningun otro sujeto procesal®®. En el acusatorio, en
cambio, el Juez deja de ser el protagonista del proceso y se convierte en la autoridad
imparcial que ejerce el control de las actuaciones de las partes procesales: acusacion y
defensa.

Debe entenderse por sistema acusatorio al modelo procesal que se basa en una acusacion,
el cual tiene como caracteristica especial que esta conformado por la triada: acusador,
acusado y juez, que procesalmente corresponde a las figuras del Fiscal, el defensor y
Tribunal. Este tltimo tiene como competencia la garantia de imparcialidad en la direccion
del juicio y la expedicion de la decision judicial. Mientras que la Fiscalia cumple el rol
de persecucion penal a nombre del Estado y posibilita la separacion de las funciones de
juez encargandose de la acusacion, caracteristicas que lo distingue del sistema inquisitivo
en el que el juez cumple las dos funciones®’.

Esto implica una serie de innovaciones en el disefo del proceso, especialmente, en las
funciones de los sujetos procesales y el Juez. En el proceso penal ecuatoriano, esto
significo la introduccidon de nuevos roles como el Ministerio Publico o Fiscalia, que tras
cumplir una funciéon observadora del proceso se convierte en el nuevo actor central, al
otorgarsele la atribucion de dirigir la investigacion preprocesal y procesal penal, asi como
la de decidir la acusacion conforme lo estipula el Art. 195 de la Constitucion de la

32 Sentencia  Nro. 0966-2015 del 8 de Julio del 2015. Disponible en:
https://www.cortenacional.gob.ec/cnj/images/pdf/sentencias/sala_penal/2015/RESOL%200966-2015-
JUICIO%20NO0.%201611-2014-PECULADO.pdf.

33Codigo de Procedimiento Penal. Suplemento del Registro Oficial Nro. 360 del 13 de enero del 2000.

34 Cédigo de Procedimiento Penal.

3% FONDO JUSTICIA Y SOCIEDAD/FUNDACION ESQUEL-USAID. La evaluacién del sistema
procesal penal en el Ecuador. Quito, 2002.

36 ARAUZ ULLOA, M. El nuevo Cédigo Procesal Penal. Revista de Derecho, pag. 2.

37 ARMENTA DEU, T. Sistemas procesales penales: la justicia penal en Europa y América Latina.
Marcial Pons, Madrid, 2012.



Republica del Ecuador. Ademas, con el cambio de sistema, se institucionalizo la defensa
a través de la creacion de la Defensoria Publica, que fue regulada en el Codigo Organico
de la Funcion Judicial expedido en el 2009.

Se puede apreciar que la funcion de la Fiscalia en el sistema procesal acusatorio se vuelve
relevante ya que le corresponde la investigacion del hecho, la determinacion de los
participes del delito y la presentacion de las pruebas, marcando los limites de intervencion
del Juez, a través del principio de congruencia. Por lo que, en este sistema, la autoridad
judicial no puede resolver ni pronunciarse sobre asuntos que la Fiscalia no ha propuesto
en el proceso penal3®,

Esta relevancia significa ademdas que, dentro de un sistema acusatorio, no puede existir
un proceso penal sin que haya sido previamente iniciado mediante el ejercicio de la accion
penal por la Fiscalia. Con esto se establece una division de roles dentro del proceso, una
funcion de impulso del proceso que ejerce el Fiscal y otra funcidon de control de esa
actividad que le corresponde al Juez*®. El balance procesal que se genera garantiza la
imparcialidad del Juez en la resolucion del proceso, en cuya decision no podra
pronunciarse respecto a hechos o personas que el Fiscal no haya propuesto en su
imputacion o acusacion®,

Respecto a la actividad de los jueces, la implantacion del sistema procesal acusatorio en
Ecuador supuso un cambio de paradigmas en las atribuciones del Juez. Asi, paso de ser
un juez sustanciador de la investigacion penal que procuraba encontrar pruebas para
condenar a la persona que habia sido denunciado o detenida como sospechoso de un
hecho delictivo, a ser juez garantista de los derechos de los sujetos procesales,
constituyendo por tanto al Juez en un controlador de la actividad de los sujetos procesales
en las diferentes fases y etapas del proceso penal.

Esa es la razon por la cual, el proceso penal en el sistema acusatorio se divide en etapas
diferentes, fundamentalmente en la instruccion fiscal y el juicio, implementandose entre
estas dos, una etapa intermedia conocida en la legislacion procesal ecuatoriana como
preparatoria de juicio*!. Estas etapas en su conjunto articulan el proceso penal a fin de
garantizar la celeridad y el debido proceso, en lo que se encuentran los derechos a ser
juzgado en forma imparcial y defensa®’.

2. REGLAS PROCESALES ESPECIALES PARA EL
PECULADO

Ecuador, al igual que algunos paises de América Latina, sufrid dictaduras de corte militar
durante la década de los setenta del siglo pasado. Asi, el 15 de febrero de 1972, se produce
un golpe de estado por parte del comandante del ejército iniciandose un gobierno de corte
nacionalista**. En este sentido, en julio del mismo afio se expide un Decreto Supremo
(con fuerza de ley) que establece nuevas reglas para el juzgamiento de los delitos de
peculado, creando tribunales especiales para su juzgamiento, llegando a otorgar
competencia a las cortes militares*.

33 ARMENTA DEU, T. pag. 23.

3 URBANO MARTINEZ, J. El control de la acusacion: una reflexion sobre los limites del poder de acusar
en el estado constitucional de derecho. Universidad Externado de Colombia: Bogota. 2013. pags. 33-43.
4 ARMENTA DEU, T. pag. 35.

41 Codigo de Procedimiento Penal.

42 Constitucién de la Republica del Ecuador.

$SALVADOR LARA, J. Breve historia contempordnea del Ecuador. Fondo de Cultura Econdémica de
Espaia, 2011. pag. 284.

# CUEVA CARRION, pag. 139.



Estas medidas normativas sirven como antecedente para comprender los cambios
procesales que se realizaron en el Ecuador en relacion con el delito de peculado.
Particularmente, en la Constitucion de 1998 se declara que la accion penal para perseguir
el delito de peculado es imprescriptible®’ y que su juzgamiento se puede producir en
ausencia*®, Esta norma constitucional es excepcional respecto al marco legal que rige el
proceso penal ecuatoriano y denota el énfasis que el constituyente quiso dotar a la
efectividad en la persecucion y sancion de la corrupcidn publica evitando su impunidad.

Ahora bien, siguiendo las normas imperantes en dicho tiempo, le correspondia a la
Contraloria General del Estado, 6érgano de control de la administracion de recursos
publicos en el Ecuador, establecer la existencia de indicios de responsabilidad penal
previa la realizacion de auditorias al manejo de dichos recursos. De esta forma, se origin6
un requisito de admisibilidad de la accion penal para que pueda perseguirse
procesalmente el delito de peculado, ocasionando problemas procesales para la
tramitacion de los procesos de peculado en Ecuador que incidieron en la sancion de dicho
delito.

3. PROBLEMAS PROCESALES

El Cédigo de Procedimiento Penal, que regul6 el sistema acusatorio desde su entrada en
vigor el 13 de Julio del 2001, no estipuld ninguna cortapisa legal que pueda obstaculizar
la labor de la Fiscalia en la investigacion de los delitos. Sin embargo, el 12 de junio del
2002 se expide la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, en cuyo Art. 31,
numeral 34, determina la facultad de esta institucion de establecer indicios de
responsabilidad penal en los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito. A su vez, en el
Art. 65 de la ley referida, se establece que dichos indicios estaran contenidos en un
informe que serd remitido al Ministerio Publico para que se ejercite la accion penal por
las mencionadas infracciones.

Por consiguiente, la expedicion de los llamados informes de indicios de responsabilidad
penal por parte de la Contraloria General del Estado, comenzaron a ser tomados en
consideracion en el tradmite de los procesos penales como un requisito de procedibilidad
de la accidn penal, en atencion a la facultad de control de esta autoridad. De esta manera,
la facultad de determinacion de indicios de responsabilidad penal que la ley otorgaba a la
Contraloria General del Estado entr6 en conflicto en el tramite de los procesos penales
por peculado, con las atribuciones de investigar y ejercer la accién penal publica que la
Constitucion confirio a la Fiscalia General del Estado.

Posteriormente, el Contralor General del Estado en consulta de 28 de diciembre del 2009
dirigida a la Corte Nacional de Justicia, solicito se absuelva si el informe de indicios de
responsabilidad penal constituye requisito de procedibilidad de la accion penal por dichos
delitos. Ante lo cual, la Corte Nacional de Justicia de Ecuador, de conformidad con sus
atribuciones legales, expidio la Resolucion de 24 de febrero del 2010, disponiendo que el
informe de indicios de responsabilidad penal que emite la Contraloria General del Estado
sea considerado como requisito previo para el ejercicio de la accion penal en los delitos
de peculado y enriquecimiento publico.

De la misma forma, esta resolucion fue recogida posterior por la legislatura, incluyéndola
en el Art. 581 del Coédigo Organico Integral Penal (vigente desde el 10 de agosto del
2014) como un requisito de procedibilidad procesal de la accion penal. En el afio 2010,

4 VASQUEZ, F., NARVAEZ, C., GUERRA, M. y ERAZO, J. La imprescriptibilidad de los delitos contra
la administracion publica: Caso ecuatoriano. lustitia Socialis. Revista Arbitrada de Ciencias Juridicas.
Afio V. Vol. V. N°8. Enero — junio 2020.

46 Art. 121 de la Constitucion del Ecuador de 1998.



la Fiscalia General del Estado demand6 su inconstitucionalidad ante la Corte
Constitucional, argumentado que el referido informe es un documento que contiene meros
indicios no vinculantes para la investigacion, que atenta a las atribuciones
constitucionales de la Fiscalia y que violenta el derecho a la seguridad juridica al depender
la accion penal de una facultad de control que, segtn la ley tiene caducidad, desvirtuando
la imprescriptibilidad establecida en la Constitucion para los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito. Esta demanda no fue admitida por la Corte Constitucional, por lo
que no se entro a resolver sobre los puntos de derecho alegados.

Luego de lo cual, la conformacion de 2019 de la Corte Constitucional de Ecuador en
Sentencia Nro. 5-13-IN/19 de 2 de Julio de 2019, por considerar que la imposicion
normativa de dicho presupuesto de procedibilidad atentaba contra los derechos de
igualdad y no discriminacion y al compromiso constitucional de combate a la corrupcion,
declar¢é la inconstitucionalidad de la mencionada Resolucion de la Corte Nacional y del
inciso correspondiente del Art. 581 del Codigo Organico Integral Penal. De esta manera,
se reconocid al informe de indicios de responsabilidad penal inicamente por su calidad
de medio de conocimiento de la infraccion, es decir, de similar valor procesal al de la
denuncia y al parte policial.

Por consiguiente, es innegable que la decision que ha tomado la Corte Constitucional,
sobre la no exigencia del informe de indicios de responsabilidad penal como requisito
obligatorio para el ejercicio de la accidon penal en el Ecuador, tiene amplias repercusiones
en el plano procesal y en los mismos resultados de la justicia penal en la lucha contra la
corrupcién publica.

IV. CONCLUSIONES

Se pueden realizar tres conclusiones importantes. La primera, referida a las influencias
doctrinarias de la comprension del peculado. La segunda, respecto a la incidencia de los
cambios politicos y constitucionales en el tratamiento del peculado tanto en su aspecto
sustantivo como procesal. La tercera, en relacion con la importancia que el legislador y
las altas cortes en el Ecuador han dado al delito de peculado a fin de hacer mas efectivo
su investigacion y sancion.

Se puede deducir la palpable influencia doctrinaria que ha tenido la concepcion del delito
de peculado en los tratadistas ecuatorianos, particularmente, de la doctrina colombiana.
El entendimiento de los alcances del delito ha tomado dos caminos, por un lado, las
interpretaciones puramente legalistas, reflejadas por las continuas reformas penales
realizadas en el Ecuador en torno al delito de peculado. Por otro lado, tamizado por la
influencia de doctrinas del derecho penal extranjero, especialmente el espafiol, por la cual
inicialmente el delito fue denominado en el primer codigo penal ecuatoriano de 1837
como malversacion de caudales, siguiendo la linea de redaccion del Codigo espafiol de
1822 para, posteriormente, ser identificado en el Codigo Penal ecuatoriano de 1971 como
peculado. Esto de acuerdo con la denominacion de este delito que realizan las
legislaciones colombiana, brasilefia y peruana, en las cuales se deja de lado el término
malversacion como una modalidad de dicho delito. Por ello, con el nuevo Cdédigo
Organico Integral Penal en el 2014 y con la supresion de esta modalidad, se llego a pensar
que la malversacion habia dejado de ser delito en el Ecuador, creando dudas sobre el
alcance practico de la norma.

Asi mismo, los continuos cambios politicos que se han producido en el Ecuador han
motivado la expedicién de nuevas Constituciones o reformas a la misma. Cada una de las
Constituciones originadas a partir de la incorporacion del Ecuador al sistema democratico
en 1978 han establecido una referencia particular al peculado como figura delictiva propia



del mal manejo de los recursos publicos, extendiéndose posteriormente a los
administradores del sistema financiero privado y los contratistas del Estado.

No es menos cierto que las estipulaciones constitucionales respecto al peculado hayan
sido suficientemente efectivas en la lucha contra la corrupcion. Sin embargo, si es posible
destacar que el problema de la falta de sancion de la corrupcion publica ha sido una
constante preocupacion del constituyente y el legislador al momento de estipular los
cuerpos normativos. Un ejemplo de aquello esta en los continuos cambios que se ha
producido en la legislacion penal y procesal respecto a los delitos que afectan a la
administracion publica.

El otro aspecto, es labor de la actual Corte Nacional de Justicia (anterior Corte Suprema
de Justicia) generar desarrollo de los argumentos juridicos que sustenten una mejor
comprension del peculado, ya sea desde los elementos de orden dogmatico que lo
integran, de su diferenciacion dolosa o de la lesividad que necesariamente debe mantener
la ejecucion de la mencionada infraccion. Esta comprension es necesaria para la
interpretacion del peculado por parte de los operadores juridicos, quienes deben aplicarla
en la investigacion y juzgamiento de dichos actos que muchas veces se enfrentan a normas
demasiado abiertas o generales.

Asi también, es resaltable la incidencia de la jurisprudencia de la Corte Constitucional ya
en el orden procesal, en la que ha aclarado en forma expresa el panorama respecto al
problema que constituia el informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado como requisito de procedibilidad de la accion penal. Esta
decision ha posibilitado un mayor margen de actuacion de la Fiscalia en el ejercicio de su
potestad investigativa.

Por ultimo, es menester considerar también la relacion intrinseca entre el peculado desde
su aspecto sustantivo con el adjetivo o procesal. Son dos ambitos relacionados entre si,
que no pueden ser analizados en forma separada, pues los objetivos de la norma penal
que tipifica el delito se ven necesariamente proyectados en la configuracion procesal que
se hubiere disefado para el efecto. Esto obliga a plantear una hipotesis a futuro de si el
peculado requiere una restructuracion procesal especial diferente a la de los demas delitos,
debido especialmente a su naturaleza y a la calidad de las personas que se investiga o se
juzga.
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