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RESUMEN

La presente tesis tiene como objetivo determinar el grado de responsabilidad
que tienen las Maximas Autoridades de los Gobiernos Autdonomos

Descentralizados en el delito de peculado.

Demostrar si el delito de peculado en el Ecuador es doloso o culposo, dar a
conocer que el delito de peculado se puede juzgar en ausencia del procesado,
el mismo que no es imprescriptible, indicar los pasos pre contractuales que
deben seguir las maximas autoridades para que no exista nulidad en la
contratacion, indicar los grados de responsabilidad penal que existen dentro del

ambito de la administracion publica.

La metodologia que se utilizd para el presente trabajo es investigacion en

libros, leyes, sentencias, articulos de revista e internet.

Se concluye que las maximas autoridades si tienen responsabilidad penal,
siempre y cuando su actuar sea con dolo, es decir con la intencion de causar

dano, perjudicar el patrimonio del estado.
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ABSTRACT

The present thesis has the objective to determine the level of responsibility that

the maximum authorities of responsibility that.

The maximum authorities a decentralized self-government has in peculate.

In Ecuador to demonstrate if the crime of peculate is deceit or offence show that
peculate could be judged without the presence of the offender, the same that
can’t be imprescriptible, show the steps pre agreed. Those authorities have to
follow so that the contracts wont be no idea show the level of penal

responsibility that exists inside the public administration.

The methodology used to do this job of investigation in books, laws, judgments,

magazine articles and internet.

To conclude the higher authorities have penal responsibility when their act is
deceit meaning that they want to haven’t or have intention of damaging the

state patrimony.
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INTRODUCCION

El presente trabajo de tesis para la obtencion del titulo de Abogada de la
Republica del Ecuador se realiza mediante la investigacion sobre el delito de
peculado en la contratacion que realizan las maximas autoridades de los

Gobiernos Auténomos Descentralizados.

La corrupcion a lo largo de nuestra pais nos ha asechado llevandonos a
grandes crisis economicas, por lo que en la Constitucion de la Republica del
Ecuador, el legislador dio otro tratamiento legal al delito de peculado, en el cual

este delito se puede juzgar en ausencia del procesado y es imprescriptible.

Por medio de un analisis de la teoria del delito, demostrare que el peculado

jamas podra ser un delito culposo, si no es que es meramente doloso.

Daré a conocer los contratos mas importantes que realizan las maximas
autoridades de los Gobiernos Autonomos Descentralizados, asi como el
procedimiento precontractual que se debe realizar para que el contrato no esté

viciado de nulidad.

Hare un analisis de la autoria, coautoria y la participacién en el delito de

peculado, para de esta manera demostrar los grados de responsabilidad penal.

Finalmente realizaré el analisis de una sentencia dictada en contra de la
Maxima Autoridad, alcalde, juzgado por el delito de peculado, en un contrato

suscrito por él.

Espero que el presente trabajo sea una fuente de consulta para los servidores

publicos de los Gobiernos Autonomos Descentralizados.



1. El peculado en general y en la teoria del delito

1.1 Historia del peculado

El termino peculado tuvo su origen en la antigua Roma donde se denomind
peculatus que era el delito que se verificaba cuando una persona se apropiaba
del ganado publico, este ganado denominado (pecus) constituia el medio de
cambio de la época, ya que antes de la introduccion de la moneda, estos
animales representaban el bien mas preciado y por tanto la parte mas
importante del patrimonio mobiliario de la comunidad, al punto que eran usados

para los sacrificios.

En el antiguo derecho romano el pecculatus no era mas que el furtum de las
cosas pertenecientes al Estado, lo que en aquel tiempo se equiparaba con el
sacrilegium, es decir, la gravedad de este ilicito era equiparablemente similar a

las faltas cometidas pertenecientes a la divinidad. (Carrera, 1995, pag. 1366)

Con el pasar del tiempo y con la instauracion de la moneda propiamente dicha,
este término va transformandose, y el simple peculatus primitivo fue tomando
nuevas formas, al aparecer la ilicita apropiacion de monedas metalicas,
acunadas por el Estado, asi como la falsificacion de las mismas fueron actos a
los cuales se les fue también dando el nombre de peculatus y mas tarde se
conoce con este distintivo, a casi todos los delitos de aprovechamiento de
cosas estatales como la retencién de los botines de guerra por parte de los
soldados y todo negocio que perjudicaba a la caja imperial, la gravedad de este
delito era tan grande que las sanciones que les correspondian a los infractores
llegaban hasta la pena capital y en ocasiones eran perseguidos por tal
infraccion los herederos del infractor. Este delito infamaba tanto que los
infractores o peculadores encontraban sus nombres esculpidos en planchas de
marmol, para que recibiesen infamia eterna, lo cual hasta el dia de hoy se

puede ver en el Palacio Ducal de Venecia por ejemplo.



Destruido el Imperio Romano, todos los paises conquistados heredaron, entre
otras cosas, sus instituciones juridicas y fue asi como Espafia retuvo para si el
peculado como institucion punitiva en "las partidas", el que consistia en la
malversacion de los caudales del rey o de los municipios, infraccion que era
castigada con tanto rigor, que hubo ocasiones en las que se aplico la pena
capital, cuando el hurto alcanz6 grandes proporciones. Parecidas disposiciones
encontramos también en la Novisima Recopilacion y en toda la legislacion foral.
En el siglo pasado se reglamentd la penologia del peculado, con un sentido
mas humano y por grande que fuere la cuantia de la sustraccion, se penaba
unicamente con la privacion de la libertad y el resarcimiento econémico al
Estado, desapareciendo por completo la pena de muerte para esta clase de

infracciones. (facultadderechociencias, s.f.)

Este delito evoluciondé y adquirié una concepcion mas amplia y se extendio a la
intercepcion, captura, captacion para el uso propio de los dineros publicos, asi
como sufridé una evolucion respecto del objeto material, ya que no solo pasé de

los bienes del pueblo romano, sino que también a las demas ciudades.

Etimoldégicamente la palabra “peculado” proviene del latin peculatum o
peculatus que en definitiva es el abuso del patrimonio publico, ya sea dinero,
muebles u otro tipo de bien que pertenezca al patrimonio del Estado, bienes
que por lo general se encuentran a cargo de un funcionario publico, quien
abusa de este patrimonio para obtener un beneficio propio o de terceros.
(Repositorio, USFQ. 2014)

En su evolucion, el peculado se fue diferenciando del hurto, el cual ya no
consistia en la naturaleza de las cosas o bienes sobre los cuales recaia la
conducta ilicita. Y ya no solo se entiende al peculado como un “abuso de
confianza”, sino que la concepcidn se amplia a una especie de “abuso de

autoridad o de la funcién publica”. (Manzini, 1961, pag. 132).



Cabe recalcar que el peculado es un delito en contra de la administraciéon
publica en todos sus ambitos es decir, en el plano Legislativo, Ejecutivo
Judicial, Control Social, Participacion Ciudadana y Funcion Electoral asicomo

los organismos clasicos del Estado.

El tratadista Cabanellas menciona: “peculado es la sustraccion, apropiacion o
aplicacion indebida de los fondos publicos, por aquel o a quien esta confiada su

custodia o administracion”. (Cabanellas, pag. 69)

Carrera sostiene que: “Segun la vieja doctrina se trata de delitos que se deben
colocar entre los que estan en contra de la fe publica, que se constituye como

el hurto de dinero publico.

El peculado propio que es la apropiacion del dinero publico, por medio de una
persona que tiene la investidura de funcionario publico a quien se le ha
entregado el bien del estado para que lo conserve y lo mantenga bajo su
cuidado. (Carrera, 1995, pag. 126)

1.1.2 Historia del delito de peculado en Ecuador

Una vez que los espafioles conquistaron América, se veia la necesidad de que
estas tierras sean reguladas por sus propias leyes, es asi que se creo las

Leyes de Indias, integradas por nueve libros.

En el Ecuador existia el oidor decano del Tribunal de Cuentas, quien auditaba
los fondos publicos, en la actualidad esto se encarga de realizar La Contraloria
General del Estado, quien tiene la facultad de determinar responsabilidad civil y
administrativa e indicios de responsabilidad penal, a través de las auditorias

internas y externas.

Una vez que los funcionarios publicos dejaban sus puestos, tenian que
someterse a un juicio en el que debian demostrar que habian cumplido con sus

deberes y obligaciones y seles realizaba un inventario de sus bienes.



Ahora los servidores publicos una vez que ingresan a un cargo en las
Instituciones del Estado, deben realizar una declaracién juramentada de sus

patrimonios y de la misma manera cuando salen de sus cargos.

Si el Tribunal de Cuentas encontraba que existio fraude al Estado, los
funcionarios podian ser desterrados, tener prisién o hasta incluso se le sometia

a la pena capital. (Contraloria, pags. 23-27)

El delito de peculado en Ecuador empieza a regirse en 1837 con el primer

Cddigo Penal.

El autor Luis Cueva Carrién nos menciona: “.... El delito de peculado consté en
la parte primera de los denominados “Delitos contra la causa publica”, Titulo
Séptimo, titulado: “De los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de

sus funciones”.

El segundo Codigo penal en el Ecuador fue en la presidencia de Gabriel Garcia
Moreno, en 1872.

En 1906 nace un nuevo codigo penal, que es un coédigo liberal y fue
promulgado por Eloy Alfaro. Este cddigo se constituyé fundamentalmente para

el derecho a la vida de las personas, ya que abolié la pena de muerte.

En este cadigo el delito de peculado lo encontrabamos en el libro V: “De los
crimenes y ordenes contra el orden publico cometidos por funcionarios en el

ejercicio de sus funciones”. (Carrion, 2006, pag. 88)

El penultimo cédigo penal del Ecuador fue promulgado en el Registro Oficial
numero 147, el 22 de enero de 1971, el delito de peculado se encontraba
situado en el libro segundo, de los Delitos Contra la Administracion Publica.

Luego de mas de 70 afios, la Asamblea Nacional unié en un solo codigo toda

la materia penal, que se encuentra compuesto por el Libro Preliminar y Libro I,



de la Infraccion Penal; Libro Il, del Procedimiento; Libro Ill, de la Ejecucion; vy,
las reformatorias al Cédigo Organico de la Nifiez y Adolescencia, al Cdodigo
Organico de la Funcién Judicial y mas disposiciones reformatorias,

derogatorias, generales y transitorias.

El delito de peculado se encuentra en la seccion tercera, en los Delitos Contra
la Eficiencia de la Administracién Publica, en el articulo 278 del Cdodigo Integral

Penal.

1.2 Relevancia constitucional del delito de peculado

Nuestra carta magna en lo referente a los delitos contra la administracién

publica nos menciona:

“‘Art. 233.Ningunaservidora ni servidor publico estard exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil
y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o
recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a
los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a
las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién
y enriquecimiento ilicito. La accidon 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 sefaladas” (Constitucion,
2009 Art. 233)

El bien juridico que se lesiona en este tipo de delitos es la regularidad
funcional, la correccion y buena marcha de las instituciones publicas y sobre

todo la fidelidad con que los servidores publicos deben desempefar sus



cargos, la naturaleza del delito de peculado es el perjuicio patrimonial que

recibe la entidad publica.

Que se afecte el patrimonio del estado no es el principal problema de este
delito, si no es la confianza que se da a los servidores publicos y la potestad
que les damos para que manejen los recursos del estado, y estos actuen con
venalidad, pues asi reintegren los valores, el delito ya estd cometido y el dafo

que causan al estado es irreparable. (Alban, pag. 126)

Es por esto que en la actualidad lo que busca el legislador, es dar proteccion
juridica penal garantizando el principio de no lesividad de los intereses
patrimoniales de la administracion publica y evitar el abuso de poder del
funcionario publico al momento de administrar dineros del estado. (Escobar,
2007-2009).

Es indispensable que a la hora del juicio oral el procesado se encuentre para
asi garantizar el debido proceso, pero en el delito de peculado no es necesario
porque la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cédigo Integral Penal

lo senalan asi.

Lo que se busca principalmente al juzgar en ausencia del procesado en el

delito de peculado es:

“... que el poder punitivo del estado no quede burlado por la paralizacion
del proceso penal. Restar validez a las maniobras de tantos sujetos que,
por todos los medios, tratan de alcanzar la caducidad de la prision
preventiva, o evadir la accidén de la justicia, eliminando la fuga como el
medio mas efectivo. Buscar mecanismos que permitan hacer efectiva la

justicia penal” (Andrade, Vaca, pag. 126).

Un claro ejemplo de esto es el caso del ex presidente de la Republica del

Ecuador Jamil Mahuad; la Corte Nacional de Justicia lo condend a doce anos



de prision, el 29 de mayo de 2014, luego de catorce afnos que se empezo el

proceso en su contra, el juzgamiento se realizdé en ausencia del procesado.

Se le sanciond por el delito de peculado, al disponer el congelamiento bancario
de 1999, en la sentencia mencionan que Mahuad se beneficié de fondos de los

bancos.

El diccionario de la Real Academia Espanola define la palabra corrupciéon de la
siguiente manera: “En las organizaciones, especialmente en las publicas,
practica consistente en la utilizacion de las funciones y medios de aquellas en
provecho, econémico o de otra indole, de sus gestores” (www.lema.rae.es
2014)

Es importante mencionar esta definicion ya que en nuestro pais, este delito se
le ha brindado un tratamiento especial, para asi poder erradicar la corrupcion
que ha sido un mal que nos ha acechado, llevandonos a grandes crisis
economicas, pero sin duda falta en todos los oOrganos gubernamentales
socializar la ley, advertir a los funcionarios qué sucede cuando se comete este
delito ya que poco o nada conocen una mayoria al respecto y de acuerdo a la
investigacion preliminar que he realizado los casos de peculado siguen siendo

repetitivos en la administracion publica.

El momento en que el legislador realizé la tipificacién de los delitos contra la
administracion publica se dio cuenta que existieron demasiados casos impunes
de este tipo de delito, que la corrupcidn fue el principal problema que existia en
las instituciones publicas, es asi que para ir erradicando poco a poco, tuvo que
tipificar de esta manera, incluso dandole un mismo tratamiento legal que los

delitos de genocidio, lesa humanidad, etc.

El peculado esta considerado como un delito de corrupcion, la corrupcién es el
género y el peculado es la especie; los delitos de corrupcidn son delitos de

cuello blanco, dorado y de alcurnia.



1.3 Elementos del delito

1.3.1 Delito

“Es la accion tipica, anti juridica y culpable, sometida a una sancion penal, y a
veces a condiciones objetivas de punibilidad. Supone una conducta infraccién
del Derecho penal, es decir, una acciéon u omision tipificada y penada por la
ley”. (Agudelo, 2004, pag. 120) .

El Cédigo Integral Penal en el articulo. 18 se refiere al delito como infraccidn
penal y nos menciona que es la conducta tipica, antijuridica y culpable cuya

sancion se encuentra prevista en el codigo.

Los siguientes son los elementos del delito:

a. Accion:
En general la accion puede tener diferentes concepciones, es asi que en el
simple hecho de estar caminando en la calle ya estamos cometiendo un acto,

las relaciones que tenemos a diario con las personas son actos.

Pero en el derecho penal es distinto ya que, “es la decision consciente de
infringir una norma de deber o de cuidado” (Castillo, pag. 217), este elemento
es de gran importancia en el derecho penal ya que si no existe el acto no existe

delito.

Alfredo Etcheberry nos brinda una definicion tan amplia de accion ya que

menciona:

“....es todo comportamiento humano dirigido por la voluntad con miras a
un fin. El derecho penal considera al hombre no solo como ser corporal,
como un ente puramente fisico en el mundo de la naturaleza, sino

principalmente como ser dotado de voluntad....” (Etcheberry, 1997, pag.
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175). La voluntad que nos menciona el actor es la que se necesita

principalmente para comer el delito e irse en contra de la norma.

Francisco Mufioz Conde nos dice que “siempre la accion modifica algo que
produce un resultado, que cuando esta accidn se realiza con voluntad y se la
manifiesta es de gran importancia para el derecho penal”. Existen varias formas

de manifestar la accion en el delito por ejemplo:

Delito de injurias «— Simple manifestacion de la voluntad (delito de simple
actividad) (Conde, 1999, pag. 52)

Delito de peculado «—Relacion de causalidad entre la accidn y el resultado

(delito de resultado).

Aqui la persona debe seguir una cadena de acciones para llegar a cometer el
delito; la maxima autoridad de un Municipio adjudica un contrato a una X
persona, pero con sobreprecio, para que una vez que se le transfiera los
fondos al adjudicado, le dé la parte que le corresponde a la maxima autoridad.
Aqui se ve claramente como la accion de este delito tiene que pasar por una
serie de pasos supuestamente formales hasta llegar al resultado que es el
desembolso del dinero del Estado. Donde primero se esta causando el perjuicio
econdmico y segundo se estd abusando del poder que se le designé a la

maxima autoridad.

b. Tipicidad:

En este elemento es importante mencionar el principio de legalidad que hace
referencia nuestra carta magna en el articulo 73 numeral 3:

“‘Nadie podra ser juzgado ni sancionado por un acto u omisién que, al
momento de cometerse, no esté tipificado en la ley como infraccion penal,
administrativa o de otra naturaleza; ni se le aplicara una sancion no prevista por

la Constitucién o la ley.....”
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Francisco Mufioz Conde nos acota lo siguiente sobre la tipicidad:

“‘es la adecuacion de un hecho cometido a la descripcion que de ese
hecho se hace en la ley penal. Por imperativo del principio de legalidad
en su vertiente de nullum crimen sine lege, solo los hechos tipificados en
la ley penal como delitos pueden ser considerados como tales”. (Conde,
1999, pag. 35)

Con lo antes mencionado la persona tiene una garantia que solo podra ser
juzgado, en lo que la ley se encuentra; no existiria el tipo penal, si no se

encuentra descrito en la ley.

El tipo en el derecho penal tiene las siguientes funciones:

a. Seleccionadora de comportamientos humanos penalmente relevantes

b. Una funcion motivadora general, ya que indica a los ciudadanos el

comportamiento que esta prohibido en la norma y lo que no deben hacer.

c. Garantista, ya que solo lo que se encuentra en la norma es lo que puede

ser sancionado. (Conde, 1999, pag. 25)

Como lo mencioné antes el legislador al momento de modificar el peculado, fue
muy drastico, este delito se encuentra claramente previsto en la Constituciéon
de la Republica del Ecuador vy tipificado en el Cdédigo Organico Integral Penal,
siendo asi que lo que mas se busca con la reforma que se dio a nuestra

constitucion es erradicar la corrupcion en Ecuador.

Edgardo Donna nos hace las siguientes referencias sobre el tipo subjetivo y
objetivo:

“El tipo subjetivo abarca los especiales motivos, tendencias e intenciones del

autor. Aqui se encuentra el dolo que es un elemento basico.
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En cambio en el tipo objetivo estan los elementos de la accion externa del
autor, la relacion causal y los sujetos” (Donna E. , El tipo penal, 1995, pags. 69-
84)

Es decir que dentro del tipo subjetivo penal encontramos la voluntad del ser
humano, en cambio en el tipo objetivo encontramos el accionar de la persona,

el verbo rector es la accion y el resultado.

Dentro de la tipicidad subjetiva encontramos el dolo y la culpa, brindaremos las

siguientes diferencias:

Dolo:
Las teorias penales en tiempo pasados como la causalista, mencionaban que
el dolo se encontraba en el elemento de la culpabilidad, pero esto no permitia

que se pueda diferenciar el error de tipo y de prohibicion.

Las actuales concepciones desecho el dolo de la culpabilidad y paso al tipo

penal. Encontrandose en la tipicidad el tipo objeto y subjetivo

“El tipo subjetivo (dolo) viene a ser el reflejo de los elementos objetivos en la

mente del autor” (Donna, 2008, pag. 385)

“El dolo es el conocimiento de todos los elementos del tipo objetivo y la

voluntad de realizarlo” (Donna, 2002, pag. 515).

Es decir que al momento en el que la persona cometio el ilicito tuvo conciencia
y voluntad en su accionar, el dolo esta compuesto por un elemento cognitivo
que es el conocimiento de realizar el delito y un elemento volitivo que es la

voluntad de realizar el ilicito.

Dentro de los delitos de resultado el dolo debe abarcar un curso causal, donde
existen elementos descriptivos, por ejemplo “abusar”.

Culpa:
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La culpa es la omision de la conducta debida para prever y evitar un dafio. “Es
la expresidon destinada a la culpabilidad de acciones no dolosas adecuadas al
tipo, relacionadas por personas capaces de imputacién, cuyo reproche
presupone la existencia de un deber cuyo cumplimiento hubiera impedido al

autor obrar como lo hizo....” (Dohna, 1988, pag. 223)

Existen las siguientes formas de culpa:

1. Imprudencia: Son aquellos que actos que se realizan sin la diligencia
debida
Negligencia : Descuido en el actuar
Impericia: Es la falta de experiencia dentro de una ciencia u arte
Inobservancia: Es cuando el ser humano debe desempenfar ciertos

cargos u actividades y omite cumplir con las leyes y los reglamentos.

La diferencia entre el dolo y la culpa, es que el dolo se da con conocimiento y
voluntad para causar dafio en cambio la culpa es el accionar imprudente y

descuidado que tiene la persona.

c. Antijuridicidad:

El diccionario de Guillermo Cabanellasnos menciona lo siguiente: “Elemento
esencial del delito, cuya formula es el valor que se concede al fin perseguido
por la accién criminal en contradiccion con aquel otro garantizado por el

Derecho”. (Cabanellas, pag. 97)

Los elementos del delito se van uniendo uno por uno siendo asi, que con la
antijuricidad debemos constatar que si en realidad el acto que se cometid es

contrario a lo que se encuentra descrito en el tipo penal, la ley.

El autor Mufioz Conde nos manifiesta que la antijuricidad no fue creada, sino
mas bien es seleccionada por la tipicidad. Es decir que una vez que en verdad

existe la tipicidad, entonces al delito también lo considerariamos antijuridico.
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El doctor Pablo Encalada en su tesis de la Teoria Constitucional del delito y el

Cddigo Organico Integral Penal nos hace la siguiente referencia:

“...Sin embargo, la antijuridicidad implica que la conducta es contraria al
derecho, la cual en principio esta supeditada a que no hayan causas de
justificacion que excluyan la antijuridicidad, es decir, situaciones en las
cuales la conducta tipica sea juridica, asi como en los casos de legitima

defensa o estado de necesidad” (Encalada, 2013, pag. 15)

‘La corriente material define a la antijuricidad como lo socialmente
dafioso, la pena no tenia otra medida que la del peligro que el sujeto que
representaba para la sociedad.

En cambio la antijuricidad formal se considera que para que sea delito
una conducta, debe infringir una norma estatal, un mandato o una

prohibicién del orden juridico”. (Betancourt, 1998, pags. 150-152).

La antijuricidad material:

Es perjudicial para la sociedad siempre cuando se afecta algun derecho o un

bien juridico protegido, es una conducta materialmente ilegal.

Por ejemplo: La persona que comete un homicidio, estaria afectando el bien

juridico “vida”.

Esta antijuricidad es lo socialmente dafoso, el delito es natural, cuyas

consideraciones serian el libre al arbitrio del intérprete.

“....concepto sociologico en el que se evaluaria la lesividad social del hecho al
margen de las disposiciones del derecho positivo....” (Fernandez, 1988,
pag. 103)
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d. Culpabilidad
El Cddigo Organico Integral Penal nos indica que para que una persona sea
responsable penalmente debera ser imputable y actuar con conocimiento de la

antijuricidad de su conducta.

“‘Es la valoracion del tipo subjetivo; esto es, se verifica si existe 0 no un
comportamiento psiquico contrario al deber que merece desaprobaciéon, su
esencia esta en el incumplimiento de deberes impuestos por el derecho”
(Busch, 1988, pag. 170)

La culpabilidad es el ultimo elemento de la teoria del delito.

Jorge Machicado nos brinda el siguiente significado: “Es cuando el juez declara
al procesado merecedor de una pena, por ser imputable y responsable de una
conducta” (Machicado, 2014)

El doctor Pablo Encalada nos hace mencién de varias teorias que nos

mencionan la definicién de la culpabilidad tales como:

“....Ia teoria psicolégico normativa (escuela neoclasica o neo kantista),
la cual incorpora un elemento valorativo como es el juicio de reproche
que hace la sociedad al autor del hecho, ademas del elemento
psicolégico antes referido; posteriormente aparece la teoria normativa
(finalismo), la cual despoja a la culpabilidad de los elementos subjetivos,
es decir del vinculo psicoloégico entre el autor y el hecho, dando como
resultado una teoria por la cual se considera a la culpabilidad como el
juicio de reproche que hace la sociedad a un individuo que pudiendo
obrar conforme a derecho ha actuado contra derecho. (Betancourt N. A_,
2007, pag. 118)

Finalmente tenemos a la teoria funcionalista (funcionalismo), por la cual
no solo la culpabilidad, sino todas las categorias dogmaticas del delito se

normativizan y son funcionales a la politica criminal, adaptando el
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concepto de la culpabilidad a los fines de la pena (Angulo, Encalada,
2013, pag. 361-363).

Para que exista la culpabilidad en la teoria del delito debe cumplir con tres

elementos fundamentales:

a) Imputabilidad:
“Capacidad psiquica de una persona de comprender la antijuridicidad de su

conducta y de no adecuar la misma a esa comprension” (Machiacado, 2014).

La imputabilidad esta compuesta por el elemento volitivo que es la posibilidad
de auto dirigirse y el intelectivo que es la comprension de los actos que realiza

el individuo.

Por ejemplo un enfermo mental que asesina, él por si solo no se auto dirige no
tiene la conciencia de lo que esta haciendo, el seria inimputable pero tiene que
tener un tratamiento especial, enviandole a un hospital psiquiatrico, ya que

seria una persona peligrosa para la sociedad.

b) Conciencia de la antijuricidad
Para que existe este elemento la persona debe tener conciencia y

13

conocimiento de la antijuricidad del hecho; “...basta con que el autor tenga
motivos suficientes para saber que el hecho cometido esta juridicamente
prohibido y es contrario a las normas mas elementales que rigen la

convivencia....” (UFG, 2014)

Todas las personas somos libres de realizar todos los actos, siempre y cuando
no afectemos el derecho de otra persona. “...El conocimiento de la
antijuridicidad implica que la persona conozca que esta dafiando o afectando a
otras personas con su accionar. Este conocimiento ademas, para que se

califique de reprochable, debe ser potencial y no suficiente...” (Encalada, 2013,

pag. 15)



17

C) La exigibilidad:

“.....Es cuando la sociedad esta en capacidad de hacer el reproche a quien ha
realizado un injusto penal (acto, tipico y antijuridico), es la exigibilidad de otra
conducta; es decir, que quien realizo el injusto, haya estado en capacidad de

obrar conforme a derecho y sin embargo obré contra él...” (Encalada, 2013,

pag. 15).

1.4 Andlisis de latipicidad objetiva y subjetiva, en el peculado como
delito doloso no culposo en Ecuador.

Dona nos menciona que es importante hacer una relacion entre el bien juridico
protegido y la tipicidad, ya que “el bien juridico es el centro de toda la
construccion de la norma y el tipo penal”, la tipicidad se encarga de prohibir
ciertas conductas que no estan acorde a la sociedad por ejemplo: “Abuso de

bienes publicos”. (Donna, 2008, pag. 354).

La persona no viola la tipicidad si no la norma, a través de la ley se busca
resguardar el bien juridico, pues es aqui donde se describe la accion ilicita, que
esta en la norma. Por ejemplo en el delito de peculado el verbo “abusar de los
bienes publicos” es la accidn ilicita.

La tipicidad se divide en dos elementos:

1.4.1 Tipo Objetivo

Jakobs nos menciona que el tipo objetivo es: “...l1a parte externa del delito; con
el tipo objetivo surge el delito como magnitud social, y por lo tanto es
penalmente relevante”

Dentro del tipo objetivo encontramos los siguientes elementos:

- Sujeto activo
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Puede ser cualquier persona y es quien realiza la accion del verbo, en el tipo
penal el sujeto que comete el delito el legislador lo denomina por lo general “el

que” o “quien”.

Por ejemplo:

En el delito de peculado el sujeto activo es el funcionario publico y puede ser
una tercera persona que también podria estar involucrado en este delito.
(Encalada, 2011)

La Constitucion de la Republica del Ecuador en el articulo 233 en el segundo
inciso, nos menciona que los sujetos que pueden ser responsables en este
delito y dice que puede ser cualquier persona pero siempre y cuando este

participando un servidor publico.

- Sujeto Pasivo
“Es el titular del bien juridico ofendido con el delito. A veces, estos
bienes juridicos tienen un titular especifico, que recibe directamente la
accioén del verbo (delitos contra la propiedad) o indirectamente. También
existen delitos contra los intereses sociales, estos delitos pertenecen a
un grupo social, sin tener un titular especifico”. (Etcheberry, 1997, pag.
219)

El peculado es un delito de interés social, ya que afecta el bien juridico
patrimonio de los ciudadanos ecuatorianos. Es decir el sujeto pasivo en este

delito seria el Estado ecuatoriano.

- Nucleo o verbo rector:
Es el comportamiento del ser humano, este constituye el nucleo del tipo, es el

elemento mas importante, ya que la accion viene descrita por un verbo.

En el articulo 278 del Codigo Integral Penal, encontramos tipificado el

peculado, el verbo rector de este delito seria “Abusar de bienes publicos”.
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- Bien Juridico Protegido
...... el bien juridico es aquella realidad valorada socialmente por su
vinculaciéon con la persona y su desarrollo. Vida, salud, integridad, libertad,

indemnidad, patrimonio...” (Navarra)

Lo que busca el legislador en la norma es proteger los bienes de la
administracién publica, nuestra legislacion se acopla a la doctrina del

Garantismo. (Encalada, 2011).

Debemos mencionar también que con la codificacion que se hizo en el Cédigo
Sustantivo Penal, encontramos dos bienes juridicos protegidos en el delito de

peculado:

“administracion publica” ya que se esta vulnerando el correcto manejo
de la administracion publica, es decir no se esta administrando con
cuidando, con esmero, no les esta dando el uso para el cual fueron

destinados y “recursos o bienes del estado” “que son los dineros
publicos o privados, piezas, titulos, documentos, bienes muebles e
inmuebles, siempre y cuando estén bajo la custodia de un servidor

publico”. (Alban, pag. 127)

1.4.2 Tipo Subjetivo

Tuvieron que existir varias teorias para que finalmente se pongan de acuerdo
que el dolo debe estar en el tipo subjetivo, es asi que Claus Roxin nos
manifiesta lo siguiente: “la opinidn dogmatica reciente se mueve aun en los
esquemas neoclasicos y finalistas. No obstante la mayoria de autores se
esfuerzan por rechazar la teoria final de la accién, pero asumiendo el traslado
del dolo y la culpa al tipo objetivo” (Roxin, La Estructura de la Teoria del Delito,
1997, pags. 201-203), mas alla de las disputas que hubo entre las escuelas
penales causalista y finalista, con el funcionalismo existié el acuerdo de que el

dolo y la culpa son parte de la tipicidad subjetiva. (Encalada, 2013, pag. 15)
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El Doctor Pablo Encalada nos menciona lo siguiente sobre la tipicidad

subjetiva:

“....se refiere a la finalidad con la que se realizé la accién y para que
esta sea punible, solo puede realizarse con dolo y culpa. El dolo
entendido como el conocimiento de los elementos objetivos del tipo y el
querer realizar la conducta; o la culpa, al violar el deber objetivo de
cuidado” (Encalada, 2011).

Con lo antes mencionado nuestros jueces para poder determinar la tipicidad
subjetiva lo primero que observan es que exista el dolo. Luego se debe hacer
un analisis y unir esa intencion de causar dafio con el tipo objetivo donde

tenemos los elementos antes indicados.

El Cédigo Organico Integral Penal nos menciona que el dolo se da cuando la
persona tiene el designio de causar dafio y que actua con culpa cuando infringe

el deber objetivo de cuidado produciendo un resultado dafoso.

1.4.3 Latipicidad subjetiva en el delito de peculado

En nuestra legislacion podemos encontrar delitos dolosos y culposos pero para
poder entender por qué el delito de peculado es un delito meramente doloso

debemos diferenciarlo y dar un ejemplo.

El delito culposo “...es aquel en el que el sujeto no quiere cometer el hecho
previsto en el tipo, no busca afectar el bien juridico, ni acepta hacerlo, pero lo

realiza por no observar el cuidado debido” (Ossandon, 2008).

Este tipo de delito no existe el cuidado debido al momento de accionar la
persona, el individuo no tiene la voluntad de causar dafo, y vulnerar un bien

juridico.
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Todos los dias la sociedad tiene el riesgo de causar dafio algun bien juridico,
es por eso que en este tipo de delitos lo que se busca es que tengamos

precaucion al momento de accionar.

El tipico ejemplo de los delitos culposos, es un atropello, la persona que
conducia no tomo la precaucion, el cuidado debido de ir a una velocidad

prudente, no pudo controlar el automévil y causé la muerte del peaton.

Existen legislaciones como la colombiana, en la que menciona que el peculado

también es culposo.

El Cédigo Penal de Colombia lo tipifica de la siguiente manera:

Art. 137 “El empleado oficial que respecto a bienes del Estado o de empresas o
de instituciones en que este tenga parte o bienes particulares cuya
administracion o custodia seque por razén de sus funciones, por culpa de lugar

a que extravien, pierdan o dafnen”.

Este articulo nos hace mencion sobre el deber de cuidado que debe tener el
empleado oficial en los bienes de la administracién publica.
Por ejemplo: Un empleado oficial tiene a su cargo una computadora portatil que

le fue asignada para desempefar sus actividades.

Tuvo que salir a laborar en un Ministerio para realizar una auditoria, dejo en el

escritorio de la recepcion la computadora, mientras se iba a comprar.

No tuvo el deber de cuidado debido y se extravié la computadora.

En nuestro pais no existe el peculado culposo solo doloso por su verbo rector.

El autor Luis Jiménez de Asuanos menciona que el dolo es:

“la produccion del resultado tipicamente antijuridico con la conciencia de

que se esta quebrantando el deber, con conocimiento de las
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circunstancias de hecho y del curso esencial de la relacion de causalidad
existente entre las manifestaciones humanas y el cambio en el mundo
exterior, con la voluntad de realizar la accidon u con representaciéon del

resultado que se requiere” (Contraloria, pag. 20)

El dolo, debe tener dos elementos importantes para constituirse como tal:
Elemento intelectual: Que es cuando el sujeto de la accién debe saber qué es

lo que esta haciendo.

“Nuestra jurisprudencia utiliza la expresion “a sabiendas”, uniéndole con
el verbo abusar, implica que el funcionario publico, a sabiendas, adopta
una conducta impropia respeto del patrimonio publico, obteniendo un
resultado concreto que es traspasar, ilicitamente, los recursos o bienes
del estado a su patrimonio personal o de un tercero, que no

necesariamente es un servidor publico”. (Sentencia, 2005)

Elemento volitivo: Es la voluntad incondicionada de realizar algo al cometer los
delitos dolosos lo que prima principalmente es la voluntad de causar dafio y
vulnerar el bien juridico, la persona que comete este tipo de delitos tiene

conciencia de lo que esta haciendo.

Para que la voluntad sea tal no puede existir una mera expectativa, de querer

hacer algo, si no el sujeto debe realizar el acto ilicito para que exista el dolo.

Un ejemplo de delito doloso, es la persona que con conciencia y voluntad mata

a otra persona. El bien juridico vulnerado es la vida.

“Para que el dolo se configure como tal se necesita:
1. El conocimiento de las circunstancias de hecho ya existentes.
2. La prevision del resultado

3. La prevision del curso de la accion.
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Por lo tanto, para la existencia del delito de peculado se requiere “que el
servidor publico conozca la calidad de los bienes, la relacién que lo une
con ellos y que tenga la voluntad de abusar para obtener el resultado
deseado, esto es, el cambio de la posesion actual de los bienes hacia la

posesion particular de €l o de un tercero” (Cueva, 2006, pags. 183-184).

Nuestra legislacion toma al verbo rector “Abuso de fondos publicos” para
describir el tipio penal; el mismo que tiene el siguiente significado: “Usar o
aprovecharse excesiva o indebidamente de algo o de alguien, en perjuicio

propio o ajeno”. (wordreference, s.f.)

Con el significado antes brindado podemos dar nos cuenta que el delito de
peculado si es un delito meramente doloso. Principalmente por que el servidor
publico que tiene a su cargo los bienes y servicios del Estado abusa de la
autoridad conferida sobre los mismos, vulnerando el bien juridico de los bienes

publicos.

En esta violacion el servidor publico no esta actuando negligentemente, si lo
estaria haciendo se le sancionaria en materia de responsabilidad civil y

administrativa.

El peculado es puramente punible pues nuestros legisladores le brindaron un
amparo a tal grado que le protege con el verbo rector para que solo se lleve por

la via penal, claro esta siempre y cuando se cumpla con la teoria del delito.

Es muy importante establecer cual es el nucleo del delito de peculado, al
hablar de nucleo estamos refiriéndonos a cual es la cualidad, lo que le
caracteriza y lo que le diferencia de los demas tipos, en el delito de peculado el

nucleo es el abuso de los bienes fiscales.

En nuestro sistema legal el nucleo “abuso”, debe ser doloso y no culposo por

Su esencia, la esencia de este es el abuso de los recursos publicos.
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El autor Ernesto Alban nos sugiere que el verbo “abusar” deberia ser
remplazado por apropiacion, como en la mayoria de legislaciones que tipifican

asi ya que es:

“El desfalco o apropiacion de un bien que se tiene en custodia, es la
forma mas propia de peculado; pero no se trata de una sustraccion de
bienes (como ocurre en el hurto o en el robo), pues éstos se encuentran
legitimamente en poder del sujeto activo. En este sentido, el delito es
paralelo al abuso de confianza, que se comete en el ambito privado. Y lo
mismo puede afirmarse de la disposicién arbitraria, que debe entenderse
como una forma de abuso que consiste en distraer los bienes de los
fines a los que estaban legitimamente destinados para darlos un empleo

ilegitimo y perjudicial para la institucion” (Alban, pag. 126).
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CAPITULO Il

2. El régimen de contratacion publica en los Gobiernos Autbnomos

Descentralizados en Ecuador

2.1 Contratos mas comunes que realizan los Gobiernos Autonomos

Descentralizados

En los Gobiernos Auténomos Descentralizados segun el numero de habitantes
que tengan a cargo, el Gobierno de asigna cada afo un presupuesto para la
ejecucion de obras, servicios etc., asi como también realizan auto gestion para

tener mas recursos econémicos.

Con estos recursos econdmicos la Maxima Autoridad puede planificar las

contrataciones que podra realizar durante todo el afo.

Los tipos de contratos mas comunes que realizan los Gobiernos Autonomos

Descentralizados son:

Comues Mormalizados

Mo‘normalizados Dinamicos

Subasta Inversa

Obras
\ Es un mecanismo por medio en
el que las entidades contratan
Menor Cuantia—— Cotizacién bienes estandarizados.

Los ofertantes deben ofertar al
menor precio posible y a que
mas lo haga se le adjudicara el
contrato.

Licitacian

Figura 1. Contratos mas comunes que realizan los GADS




26

2.2 Procedimiento de como se llevan a cabo un contrato administrativo

en los Gobiernos Autébnomos Descentralizados

Antes de suscribir un contrato administrativo, se necesita seguir el siguiente

proceso pre-contractual:

1. Que la contratacion se encuentre prevista en el Plan Anual de

Contrataciones.

Es la planificacion anual que debe realizar toda entidad del Estado, para
realizar la adquisicion de bienes, servicios, obras y consultorias necesarias
para desarrollar y cumplir con sus actividades de manera eficiente. (Cargua,
2012)

El Plan Anual de Contrataciones es aquel documento administrativo, donde se
encuentra planificado todas las contrataciones que se van a realizar durante el
ano fiscal. A través de este documento se puede determinar el orden
cronoldgico de los contratos de obras, bienes, servicios, y consultorias que se

van a ir suscribiendo.

Debe ser elaborado segun el requerimiento de cada direccion de los
Gobiernos Autbnomos Descentralizados, esto pasa a la Maxima Autoridad de
la entidad hasta el 15 de enero de cada afno, y es la unica persona facultada

para aprobar.

2. Contar con los estudios y especificaciones técnicas:

El manual de contratacion publica nos menciona lo siguiente: “....son la
determinacién clara del objeto de la contratacién, nos permite determinar con
claridad y precision que desea contratar la entidad...”. (Pérez, 2011, pags. 83-
84)
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En este documento encontramos primeramente la descripcién de lo que se va

hacer, por qué se va hacer y cdmo se va a realizar el contrato.

3. El certificado de disponibilidad presupuestario, debe estar firmado por el

Director Financiero y el Jefe de presupuesto.

Es el certificado de disponibilidad presupuestaria obligatorio para la

adjudicacion de una licitacion (chilecompra, 2010)

Es muy importante que el certificado de disponibilidad presupuestaria se
encuentre la firma del contrato ya que a través de este el proveedor se asegura

que el dinero esta disponible dentro de la planificacion financiera.

El articulo 24 de la Ley Organica de Contratacion Publica nos menciona lo

siguiente:

“Presupuesto.- Las entidades previamente a la convocatoria, deberan certificar
la disponibilidad presupuestaria y la existencia presente o futura de recursos

suficientes para cubrir las obligaciones derivadas de la contratacion”.

4. El Director encargado de ejecutar el contrato, mediante oficio debe pedir
autorizacion a la maxima autoridad, haciéndole conocer que es lo que va a

realizar y el costo de referencial del contrato.

5. Elaboracién de Pliegos:

En este documento debe constar primeramente, una caratula donde debera
estar qué tipo de contrato es el que se va a firmar, el nombre de la entidad, el
codigo del proceso, el objeto de contratacion, el lugar donde se va a ejecutar el
contrato y el afo, luego estaran las cotizaciones de todos los ofertantes que
participaron para la adjudicacién del contrato.

El autor Carlos Balbin nos menciona lo siguiente sobre los pliegos

contractuales: “......son documentos que contienen las bases y condiciones del
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contrato, el tipo de proceso de seleccidn del contratista y en ciertos casos las

modalidades de la contratacion” (Balbin, 2011, pag. 523).

El articulo 6 numeral 24 de la Ley de Contratacion Publica nos menciona lo

siguiente:

“Pliegos: Documentos precontractuales elaborados y aprobados para
cada procedimiento, que se sujetaran a los modelos establecidos por el
Instituto Nacional de Contratacion Publica, se dispone que el requisito
previo a la calificacion y habilitacibn de una persona juridica como
oferente sera la plena identificacion de las personas naturales que
intervienen en calidad de accionistas de la empresa; al ser accionistas
otras compafias, se requiere determinar las personas naturales que
participan de la misma, con la finalidad de establecer las inhabilidades
determinadas en los Arts. 62, 63 y 64 de la Ley Organica del Sistema
Nacional de Contrataciéon Publica; en cuanto al domicilio de las personas
juridicas, se establece que las compafias radicadas en los "paraisos
fiscales" determinados por el SRI, seran descalificadas. La falta de
notificacion a la institucion contratante y de aceptacion de ésta, de la
transferencia, cesidén, enajenacion, bajo cualquier modalidad, de las
acciones, participaciones que sea igual o mas del 25% del capital; sera
causal de terminacién unilateral y anticipada del contrato prevista en el
Art. 78 de la Ley Organica del Sistema Nacional de Contratacion

Publica”.
6. Resolucion de la conformacion de comision técnica
Es un d6rgano técnico que es conformado por la maxima autoridad, para que
estudien y evaluen las ofertas presentadas, las cuales puede adjudicar el
contrato o declarar desierto. Esta comision debe ser designada dependiendo

de la naturaleza del contrato. (Zambrano, 2012)

Las personas que integran la comisidén son las siguientes:
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1. Una profesional designado por la maxima autoridad, que sera quien presida
la comision.

2. El Director del area requirente o un delegado

3. Un profesional que sea a fin con el area que sea designado por la maxima

autoridad.

7. Resolucion Inicio del Proceso:
Con esta Resoluciéon la Maxima Autoridad menciona el antecedente de cémo
se fue dando el proceso, resuelve aprobar o no el proyecto que se vaya a dar,

e invita a proveedores a participar en el portal de Compras Publicas.

8. Participacion de Proveedores:

Los proveedores entregan su carpeta, donde debera constar principalmente su
carta de presentacion, asi como el RUC (registro unico de contribuyente) vy
RUP (registro unico de proveedores), deberan demostrar la experiencia en el
tema que se va a contratar, certificados de las empresas publicas donde haya
tenido contrataciones similares, indicar que tiene los equipos, maquinaria o
personal necesario para el desarrollo de la actividad, si es que tienen titulo

profesional también adjuntar junto con la copia de las cedulas.

9. Resolucién de la adjudicacion

Juan Carlos Cassagne nos brinda la siguiente definicién: “En definitiva, la
nocion de acto administrativo comprende toda declaracidon proveniente de un
organo estatal, emitida en ejercicio de la funcion materialmente administrativa y
caracterizada por un régimen exorbitante, que genera efectos juridicos

individuales directos con relacion a los administrados destinatarios del acto”.

Es el acto administrativo mediante el cual la entidad contratante decide firmar el
contrato con el proveedor mas conveniente. Es una declaracion unilateral
mediante la cual la entidad exterioriza su voluntad, genera efectos juridicos
directos y particulares. Con esta resolucion finaliza la etapa precontractual.
(Pérez & Lopez, 2011, pags. 281-282).
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Constara, la resolucion con la que se aprobo los pliegos, el presupuesto y los

términos de referencia.

Se hara mencion sobre la resolucion donde se conformod la comisién técnica.

Estaran los nombres de los oferentes, quien cumplié o no con lo que menciona

en los pliegos y los puntajes que obtuvieron cada uno.

En la parte del resuelve la Maxima Autoridad dara a conocer a quien adjudico

el contrato y el plazo que tiene para realizar el proyecto la obra etc.

2.3 Contrato administrativo

2.3.1 Definicién:

Marienhoff lo ha definido como “el acuerdo de voluntades, generador de
obligaciones, celebrado entre un oérgano del Estado, en ejercicio de las
funciones administrativas que le competen, con otro érgano administrativo o
con un particular o administrado, para satisfacer finalidades publicas”.

(Eguiguren, 209, pag. 36)

El tratadista Kelsen expresa que “la persona juridica del Estado muestra el

mismo caracter que cualquier otra persona juridica.

Para llevar a cabo un contrato administrativo, lo principal es el consentimiento
de las partes, en el cual encontramos dos etapas: Oferta: “propuesta o
promesa de dar, hacer, cumplir y ejecutar’. Aceptacion: “manifestacion del
consentimiento concorde, como productor de efectos juridicos, constituye el
acto de aceptacion, que consiste en admitir la proposicion hecha o el encargo

conferido” (Cuevas, 1997, pag. 415).
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Los Gobiernos Autonomos Descentralizados pertenecen al sector publico, el
funcionamiento y actividades de estos son regidos por la Constitucion de la
Republica del Ecuador y la mismas leyes que todos los organismos estatales,
por lo que los servidores publicos de estas entidades son responsables civil,

administrativa y penalmente, por el manejo de fondos y recursos del estado.

La administracion de los Gobiernos Auténomos Descentralizados es propia e
independiente, por lo que se rigen por el Cédigo Organico de Organizacion
Territorial Autonomia y Descentralizacion, pero sus servidores se rigen por la

Ley Organica de Servicio Publico.

2.4 Quien ejerce el control a los contratos

El principal 6rgano de controlar los recursos del estado es la Contraloria
General del Estado, la cual realiza un control previo, continuo y posterior, a

cada entidad del estado, teniendo dentro de ellas una auditoria interna.

El articulo 12 de la Ley de la Contraloria General del estado nos menciona lo
siguiente, sobre los tiempos de control: “El ejercicio del control interno se

aplicara en forma previa, continua y posterior:

a) Control previo. Los servidores de la institucién, analizaran las actividades
institucionales propuestas, antes de su autorizacion o ejecucion, respecto a su
legalidad, veracidad, conveniencia, oportunidad, pertinencia y conformidad con

los planes y presupuestos institucionales

b) Control Continuo. Los servidores de la institucion, en forma continua
inspeccionaran y constataran la oportunidad, calidad y cantidad de obras,
bienes y servicios que se recibieren o prestaren de conformidad con la Ley, los

términos contractuales y las autorizaciones respectivas.
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c) Control Posterior. La Unidad de Auditoria interna sera responsable del
control posterior interno ante las respectivas autoridades y se aplicara las

actividades institucionales, con posterioridad a su ejecucion”

Este control sirve para poder medir, como se llevé a cabo el contrato, si se
tomo en cuenta todos los requisitos esenciales para el proceso contractual, nos
ayuda a verificar el desempeno del servidor publico, pues a través de este
control el auditor se da cuenta si existe una responsabilidad civil culposa o

administrativa o indicios de responsabilidad penal.

En caso de existir indicios de responsabilidad penal, la Contraloria General del
Estado emitira un informe a la Fiscalia General del Estado quien sera la que

investigue el presunto delito.
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CAPITULO Il

3. Sobre laresponsabilidad penal de las maximas autoridades en el delito

de peculado en los Gobiernos Autonomos Descentralizados
3.1 Autoria, coautoriay complicidad
Existen varias teorias sobre los participes en un delito:
1. La Teoria de la Equivalencia de las Condiciones
“Todos los intervinientes en el hecho punible son autores en la medida que
ponen una condicion igual al de los demas para la produccion del resultado”
(Hernandez, pag. 51).
Esta teoria menciona que el complice solo desarrolla una actividad de apoyo a
los autores, el complice quiere el resultado solo cuando el autor quiere, por lo
que la voluntad depende siempre del autor.
2. La Teoria Objetivo-Formal
Parte del supuesto factico realizado por el sujeto activo del hecho punible, en
esta teoria no importa la relacion causal que hay entre el cémplice o el autor,
sino la conducta que se encuentra descrita en el tipo.

3. Teoria Normativa

Esta teoria se basa en las normas y responde por su comportamiento en la

sociedad, para distinguir al autor y participe.

“‘Una de las consecuencias de esta teoria es la participacion imprudente
en un hecho doloso. Por ejemplo: El poseedor de un arma de fuego la

guarda de manera descuidada, y otra persona la toma para matar, el
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poseedor del arma responde por comision imprudente del delito” (Lopez,
2009, pag. 133).

4. La Teoria del Dominio del Hecho

Fue impulsada por Claus Roxin, sefiala que el autor tiene el dominio del
hecho, nos menciona lo siguiente: “el autor es la figura central del acontecer en

forma de accion” (Roxin, 1998, pag. 42).

Esta teoria esta en los delitos dolosos, donde el dolo esta dentro de la tipicidad
subjetiva, nos menciona que el autor debe tener la “intencion de hacer dafo
con conciencia y voluntad” para cometer el delito y que el participe también lo

tiene.

Reconoce varias formas del dominio del autor:

- Dominio de la Accién: Es aquella que se identifica con la autoria mediata, es

cuando el autor se vale de una tercera persona para que cometa el ilicito.

“Dominio final del hecho es llevar a cabo, por medio de un actuar final, la
propia voluntad de realizacién (el dolo tipo). Por eso falta en el actor
inmediato, que obra sin dolo de tipo; y es propio del que esta detras, que
con dolo de tipo manda a realizar el resultado tipico a través de un
tercero que obra sin dolo en relacion a ese resultado” (Welzel, 1940,

pag. 84).

Por ejemplo: A obliga a B, quien esta embarazada, con amenazas graves de

matarle a su hijo sino mata a C.

- Dominio de la voluntad: Es cuando a través de una tercera persona el autor
mediato, busca que cometa un delito a través del engafio, la violencia o la
intimidacion. Pues esta tercera persona estaria actuando bajo un engafio y

seria victima.
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Por ejemplo: A envenena un jugo, le da a B y le engafa que es un jugo fresco y

natural para que le brinde a C.

C muere, pero a B no se le puede imputar por el ilicito.

- Dominio Funcional: Este dominio es aquel que explica el fendbmeno de la
coautoria, “son coautores los que realizan conjuntamente y de mutuo acuerdo
el hecho delictivo” (Penal, 2012)

Hanz Welz el nos dice que: “La coautoria se basa sobre el principio de la
divisién del trabajo. Cada coautor complementa con su parte en el hecho la de
los demas en la totalidad del delito, por eso también responde por el todo...”
(Welzel, 1940, pag. 90)

La coautoria tiene los siguientes elementos:
“Subijetivo: division de funciones o de tareas previamente acordadas

Contribucion del coautor debe ser esencial.

Para que exista coautoria sera necesario que los intervinientes lleve a cabo

todos los elementos del tipo” (marisolcollazos, 2006)

Luego de haber mencionado las teorias de los participes del delito, debo
afirmar que nuestra legislacion en el articulo 42 del Cédigo Organico Integral

Penal nos da las mismas caracteristicas del autor segun la teoria del hecho.

Esta teoria se puede aplicar en el delito de peculado, ya que se basa

netamente en los delitos dolosos y se encuentra en el tipo.
3.1.1 Autory Cdémplice
Siempre ha habido una distincion entre autor y cémplice, pues jamas podrian

ser la misma persona, para el cometimiento de algunos ilicitos se necesita de la

intervencién de dos o mas personas, el Cédigo Organico Integral Penal en el
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articulo 41, les menciona al autor y al cobmplice como participes de la infraccion

penal.

“El autor es el que realiza el tipo y los participes contribuirian a realizacion. Por
tanto, es un criterio objetivo, la clase de contribucién al hecho, la que determina

la diferencia entre el autor y el participe” (Criminologia, s.f.)

3.1.1.1 Cémplice

Las caracteristicas del autor ya lo mencionamos anteriormente con la teoria del

hecho, ahora nos corresponde hablar del complice.

El articulo 43 del Codigo Organico Integral Penal nos indica que: “Responderan
como complices las personas que, en forma dolosa, faciliten o cooperen con
actos secundarios, anteriores o simultaneos a la ejecucion de una infraccidon

penal, de tal forma que aun sin esos actos, la infraccion se habria cometido”

Dentro de la participacion existe el principio de accesibilidad ya que la
responsabilidad de los cémplices o participes es dependiente de la

responsabilidad del autor.

Una forma de participacion aparte de la del complice también es la induccion.
La induccidn: “... es determinar a otra persona para que ésta cometa un hecho
delictivo, siendo esa determinacién directa e intencional y sin que el inductor

participe materialmente en la comision del hecho....” (Criminologia, s.f.)

La induccion para que se cumpla tiene ciertos requisitos que son los siguientes:

- Concreta e inducida a que la tercera persona cometa el delito
determinado.

- Directa: ya que debe dirigirse a una persona determinada

- Determinante: El autor debe decir especificamente el acto ilicito que

debe cometer
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- Dolosa: El autor debe convencer al inducido a cometer el delito concreto.

3.2 Laresponsabilidad penal

“La responsabilidad penal es una valoracién negativa que se formula al autor,
por no haber observado una conducta conforme a derecho” (Daza, 1997, pag.
81).

“La responsabilidad penal es aquella que imputa al culpable de un acto

contrario a la ley, realizado con culpa o dolo.” (Lépez, 2009, pag. 134)

La Constitucion de la Republica del Ecuador nos menciona en el articulo 233.
que “ninguna servidora ni servidor publico estara exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y
seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y

administracién de fondos, bienes o recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accibn 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 sefaladas.

“Incurre en responsabilidad penal los funcionarios que en el ejercicio de su
cargo realizan actos u omisiones que constituyen delito previsto y penado por
la ley” (L6pez, 2009, pag. 133).

El servidor publico que incurriere en un acto doloso, que se encuentre tipificado

como delito “peculado”, sera responsable penalmente.
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“El Codigo Integral Penal prevé, califica y castiga los hechos delictuosos
imputables a los servidores publicos, sea por su participacion activa en
los mismos o por la mera pasividad ante el deber de intervenir, cuyas
sanciones afectan a los derechos personales, en primer término el de la
libertad” (Bayardo, 2009)

Los unicos facultados para determinar la responsabilidad penal de un servidor

publico, en un delito, son los jueces del tribunal de lo penal.

Las maximas autoridades de los Gobiernos Auténomos Descentralizados,
tienen fuero de Corte Provincial, y seran juzgados por el tribunal de la

correspondiente jurisdiccion territorial.

La Constitucion de la Republica del Ecuador prevé que la Contraloria General
del Estado solo puede determinar indicios de responsabilidad penal a las
maximas autoridades o a los servidores publicos de los Municipios, Prefecturas

y Juntas Parroquiales.

La Contraloria General del Estado al ser una entidad de control; realizara
auditorias, a los Gobiernos Autonomos Descentralizados; si en la investigacion
que realizan los auditores encuentran indicios de responsabilidad penal
respecto a delitos contra la administracion publica, deberan hacer conocer a
través de un informe al Contralor General o sus delegados, luego de aprobar
este informe tendran que remitir a la Fiscalia General del Estado la evidencia

acumulada.

Una vez que se remiten todos los documentos a la Fiscalia; ésta analizara los
mismos y de ser procedente iniciara el proceso de Instruccidn Fiscal, etapa en
la cual, ésta podra pedir siempre que sea pertinente medidas cautelares en

defensa de los intereses del Estado.

Una vez que el proceso penal finalice, y en el caso de existir sentencia

condenatoria, ésta sentencia se remitira a la Contraloria General del Estado
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para que inhabilite al sentenciado en las funciones publicas, tal como
establecen la Constitucion de la Republica del Ecuador y el Cédigo Organico

Integral Penal.

3.3 La autoria en el delito de peculado

Para poder entender la autoria en el delito de peculado es importante senalar

dos diferencias fundamentales:

Existen delitos comunes, que es por ejemplo el homicidio.

Delitos especiales, como el delito de peculado, ya que se necesita que el autor
tenga cualidades o caracteristicas especiales, para poder cometer el ilicito. En
este caso siempre debe estar involucrado un servidor publico o una persona

que actué en virtud de una potestad estatal.

La Constitucion de la Republica del Ecuador nos menciona como actores del

11}

delito de peculado “...Las o los servidores publicos y los delegados o los

representantes de los cuerpos colegiados de las Instituciones del Estado...”

Al momento que se afirma que el servidor publico o los representantes de los
cuerpos colegiados de las instituciones han tenido un comportamiento punible,
lo principal que debe existir en ese comportamiento es el dolo “....entendido
como conocimiento de los hechos y voluntad de realizacion o de la culpa,
segun el caso —tipo subjetivo-, porque a quien carezca de estos elementos no
puede sefalarsele como autor de una conducta punible...” (Hernandez, pag.
270)

En el delito de peculado, el servidor publico o los representantes de cuerpos
colegiados al momento que cometen el delito de peculado “abuso de los bienes

publicos” son autores del delito.
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Principalmente porque este delito es netamente doloso, ademas que los
servidores publicos son los que tienen en su poder los bienes publicos.

Hans Welz el nos menciona lo siguiente: “... en los delitos dolosos es autor
solamente aquel que mediante una conduccion, consciente del fin, del
acontecer causal en direccion al resultado tipico, es sefior sobre la realizacién

del tipo...” (Welzel, 1940, pag. 81).

Recordemos que nuestra legislacion se apega a la teoria del dominio del hecho
de Roxin, tal como se sefialé anteriormente, es asi que en esta teoria nos
habla de varias formas de dominio del autor, pero en los delito especiales como
es el peculado “......solo puede ser autor quien tenga esa vinculacién especial
con el bien juridico, toda vez que este es un factor constitutivo de uno de los
elementos del tipo penal sin el cual no puede estructurarse.....” (Hernandez,
pags. 273-274).

Es decir que principalmente debe ser autor el servidor publico ya que es la
persona encargada de tener los bienes del estado, pero dentro del
cometimiento del delito podria estar inmersa una persona en particular como

coautora o participe.

Podra ser autor del delito de peculado una persona en particular siempre y
cuando al momento de realizar la accién del tipo, esté involucrado un servidor

publico.

..... El delito de peculado es un delito de dominio, es que el extra neus
también puede ser autor de dicho injusto. No obstante, esto no es
posible por exigencias del principio de legalidad, el cual impide que los
ciudadanos que no son funcionarios o servidores publicos sean
considerados como autores del delito de peculado cuando lesionan un
bien juridico tutelado...” (Roxin, 1998, pag. 383)
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Brindaremos la siguiente diferencia entre un autor y un participe: “Sera autor
quien realiza el tipo, sera participe quien coadyuva en su perpetracién con
acciones intencionalmente cooperantes que tengan relevancia juridico penal de

cara al tipo catalogado y realizado por el autor” ”(Villa, 2005).

“La tipicidad de la participacion comienza junto con el hecho principal, es decir,
cuando el autor del hecho principal comienza la ejecucion” (Zafaronni, 2002,
pag. 796)

En el delito de peculado se podra imputar al participe siempre y cuando el autor

haya consumado el delito.

Una persona en particular puede estar involucrada en el delito de peculado

siempre y cuando el autor del delito sea un funcionario publico.

La tercera persona puede tener la calidad de participe o coautora en el delito,
ya mencionamos lo que es la participacion, ahora es imprescindible mencionar

que es la coautoria para entender por qué pueda estar involucrado.

“La coautoria es cuando el dominio del hecho unitario es comun a varias

personas” (Welzel, 1956, pag. 117)

Cuando se juntan dos o mas individuos a cometer el ilicito, deben haber tenido
una decision comun en el hecho.

Los coautores para cometer el delito se dividen el trabajo, por lo que el autor y
coautor tendran la misma pena.

Por ejemplo: La maxima autoridad de un Consejo Provincial, va a ejecutar una
obra con sobreprecio, pero para que pueda realizar esta contratacion necesita

de una persona en particular que actué conjuntamente con él.

La maxima autoridad va paso a paso haciendo los pasos precontractuales,
ordena a la comision técnica que de los cinco participantes, se le adjudique el

contrato al contratista Y.
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Al final firman el contrato y se hace el desembolso del dinero, en ese momento

se perpetua el delito de peculado.

3.4 Laresponsabilidad penal de la maxima autoridad basada en andlisis a
una sentencia del delito de peculado en los Gobiernos Autbnomos

Descentralizados

A través de la sentencia dictada por la Corte Provincial de Justicia determina lo

siguiente:

Por denuncia presentada por el Director Regional IV de la Contraloria General
del Estado, manifiesta que la entidad realizé un examen especial al proceso pre
contractual estudios y construccidn del embaulado de una quebrada periodo
comprendido desde el 2 de enero de 2006 al 25 de enero de 2008 donde se
desprenden varios hechos de los cuales se han determinado indicios de
responsabilidad penal ratificados por la Direccién Regional y Nacional de dicha

Institucion.

Los hechos transcurren desde el 11 de mayo del 2006 cuando el Fondo de
Solidaridad y un X municipio, suscriben el convenio inter institucional para
financiar el costo de las obras relacionadas al embaulamiento de una
quebrada, comprometiéndose el Fondo de Solidaridad a entregar la cantidad
de USD 486.295,16 y el Municipio la cantidad de USD 112.820,48 unica y

exclusivamente para ejecutar la totalidad del proyecto.

El alcalde que gestioné ante la entidad del estado los recursos para la
construccion de dicha obra, recibe mediante oficio No. 015 HM-06 de 3 de
mayo de 2006, del Director del Area de Salud numero siete, un perfil
epidemioldgico en el que se hace conocer que varios ciudadanos de los
barrios colindantes con la quebrada, sufren de enfermedades infecto
contagiosas, solicitandole en forma urgente que continde con la construccion

de la segunda etapa.
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En tales circunstancias y de lo que se deprende de la investigacion realizada
por la Contraloria General del Estado, Fiscalia y Procuraduria que son partes

del proceso penal, se desprende:

El sefior alcalde de un X cantén, abusando de su poder como autoridad, en
contubernio con el representante de una X empresa de construcciones de
obras y el procurador sindico municipal de ese entonces se coligaron para
aprovecharse de fondos publicos en su beneficio, como se puede apreciar

continuacion:

En primera instancia notamos que el alcalde, buscaba de todas las maneras
posibles declarar el estado de emergencia de la obra para lo cual el
representante legal de X empresa, inicia un proceso en busca de remplazo del
sindico del municipio, ya que el sindico titular no estaba de acuerdo con las
actuaciones del alcalde por lo que solicité vacaciones, en estas circunstancias,
el representante legal de X empresa toma contacto con un abogado a quien le
indica que hay una posibilidad de que trabaje en el municipio del X canton, para
que le asesore al alcalde de coémo puede declarar en emergencia la
construccion de la quebrada y asi él pueda beneficiarse de la adjudicacién del

contrato.

El alcalde declara en emergencia el embaulamiento de la quebrada por medio
de una resolucidn, supuestamente aprobada por el consejo municipal el 28 de
noviembre del 2006, para esto ya habian transcurrido mas de seis meses del
pedido del Director de Salud.

El asesor del alcalde, por peticion éste conformdé una supuesta comision
técnica que seria la que iba a fiscalizar de una manera eficaz el proceso

precontractual.

La citada Comisidn estaba conformada por personas ajenas de a la alcaldia,
claro estda que al sehor alcalde no le interesaba, que sus empelados

intervengan o sospechen de lo que estaban realizando ya que en su
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declaraciéon aduce que no tiene funcionarios preparados para la conformacién

de la misma.

Una vez conformada la comision el alcalde invita a participar a la construccién
del embaulamiento de la quebrada a cuatro profesionales pero a la final termina
invitando y adjudicando la construccion de la obra a la compania X
representada por el amigo del alcalde y precursor de la estrategia a seguir para

ser el ganador del contrato con el pleno conocimiento y aprobacion del alcalde.

La mencionada comision fue la encargada de fijar los parametros técnicos de la
obra, precios unitarios, etc., y segun declararon los integrantes de dicha
comisién, nunca se reunieron, ya que el asesor del alcalde era quien manejaba
la informacion que ellos entregaban en borrador. En esta parte empieza a
perfeccionarse el delito como podemos observar el primer fin se logro la
declaratoria de emergencia, la segunda parte fue perfecta ya que se conformé
una “comisidn técnica” de personas que no tenian nada que ver con la

municipalidad.

Con la firma del contrato, se perfecciona el delito, ya que con este se causaria
el perjuicio econémico al estado ecuatoriano; el momento que se comparan los
precios unitarios y el precio total de la primera con la segunda etapa de la
construccion del embaulamiento de la quebrada se establece por parte de la
Contraloria General del Estado que existia un sobreprecio de
aproximadamente el doble o un poco mas de entre lo pagado en la primera
etapa con relacion a la segunda etapa, el monto de este sobreprecio asciende
a la cantidad de USD 240.000 aproximadamente, se llega a esta conclusion
luego de realizar varias investigaciones por ejemplo en el examen especial se
determina entre otros que: en el rubro de limpieza manual entre la primera y
segunda etapa se encontré una diferencia de US 789, la diferencia respecto a
los rubros de hormigdn simple de 210 kilogramos sobre centimetro cuadrado
fue de USD 105.586,08.



45

A esto también debemos anadir que el Director del Registro Civil del X canton
manifestd6 que de enero a abril del afio 2007 no hubieron muertes por
enfermedades infecto contagiosas, en este punto se debe manifestar que en
reiteradas ocasiones varios funcionarios del Municipio especialmente del area
financiera contable recibian presiones del alcalde para que se paguen las
planillas al contratista; y cuando estos empleados municipales le alertaban del
sobreprecio, evidente entre la primera y segunda etapa, el burgomaestre los
increpaba diciéndoles que no es cuestion de ellos realizar el analisis de

precios.

Ademas cuando los empleados municipales revisaron el contrato este carecia
de documentos esenciales para la suscripcion de un contrato administrativo
como el certificado de no incumplir con el estado, la oferta técnica, ni el

cronograma de trabajo etc.

El delito fue preparado, ya que tuvo una serie de procedimientos ilicitos, tanto
asi que no importaban las formalidades para el alcalde lo unico que le
interesaba era firmar el contrato con el X contratista y que se le pague de

manera rapida.

El cometimiento de este ilicito fue planificado desde su inicio y perfeccionado

en las siguientes etapas:

Primero.- Se pusieron de acuerdo el alcalde y el contratista, para que se
declare la emergencia y de esta manera saltarse todos los pasos

precontractuales y adjudicarle de manera directa el contrato.

Segundo.- buscaron un profesional en derecho que brinde argumentos juridicos
al Consejo Municipal indicando que si es procedente firmar la declaratoria de

emergencia.

Tercero.- Consiguieron una ilegal declaratoria de emergencia en base a un

informe que carecia de soporte técnico
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Cuarto.- Crearon una comision técnica ilegal para estructurar precios, plazos y

proceder a contratar a quien ya lo tenian listo

Quinto.- Duplican los precios entre la primera y segunda etapa, en esta parte

es evidente el cometimiento del delito porque existe un sobre precio.

En la sentencia nos damos cuenta que existe responsabilidad penal y sobre

todo de la Maxima Autoridad por lo siguiente:

1. El sefior alcalde del X Cantén, tuvo el conocimiento y la voluntad para
“abusar de los fondos publicos de la municipalidad que le fue encomendada’,
beneficiandose de un contrato irregular, violando las normas de la Ley de
Contrataciéon Publica al integrar una comision técnica falsa, declarando la
emergencia y adjudicando y beneficiando del contrato el representante legal de

la X empresa.

Por este contrato canceld la cantidad de $ 485.595.07, valor que segun las
pruebas aportadas era para la construccion de las cuatro etapas del embaulado
de la quebrada, por lo que se determiné un perjuicio econdmico a la entidad
que asciende a doscientos cuarenta mil doscientos noventa y seis con ochenta

y seis dolares.

2. El Procurador Sindico encargado del Municipio, actué con dolo al preparar,
idear y ejecutar el perjuicio econdmico a la entidad esto se desprende de las

pruebas que fueron aportadas en el proceso.

En su calidad de servidor publico se aprovech6é de su cargo, firmando y
asesorando supuestamente a la entidad, para favorecerle al contratista la

adjudicacién del contrato.

3. El contratista con conocimiento y voluntad se beneficié del procedimiento de
la adjudicacion de la obra, el cual aceptd que se le cancelaran rubros

inexistentes, causando un perjuicio patrimonial a la municipalidad.
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Con todo lo antes mencionado se determina que existen los siguientes grados

de responsabilidad penal:

El Alcalde y el Procurador Sindico como autores por tener la figura de
servidores publicos, los cuales pudieron facilitar el cometimiento del delito de
peculado, al tener a su alcance y en su poder todos los recursos necesarios

para poder “abusar de los bienes del estado”.

En este caso el Alcalde al ser maxima autoridad es quien ordend el pago,
declar6 en emergencia y facilitd todo el proceso para la adjudicacién del

contrato, beneficiandose también de los fondos del estado.

El Procurador Sindico encargado, de una forma directa particip6 emitiendo un
criterio falso sobre el contrato que era totalmente irregular, él desde un principio
sabia que el asesoramiento que le iba a dar a la municipalidad era ilegal, pero

no le importd con tal de beneficiar al contratista.

El Contratista como coautor ya que por no tener la figura de servidor publico no

se le puede imputar como autor del delito.

El contratista desde un comienzo se puso de acuerdo con el Alcalde, fue
participe de todo el proceso en forma directa y principal, obteniendo un
resultado que fue el cometimiento del delito de peculado, “abusando de los
bienes del estado”.

La coautoria, “.....es autoria su particularidad consiste en que el dominio del

hecho unitario es comun a varias personas....” (Welzel, 1940, pag. 90).
En este caso existen dos sujetos que se dividieron el trabajo para cometer el
delito, el primero abusé de su poder de autoridad adjudicandole el contrato y

segundo aceptd el contrato sabiendo que existia un sobre precio.

Dentro del delito de peculado tenemos los siguientes elementos:
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a) Elementos materiales y subjetivos.

El acto debe ser realizado por un servidor publico.

Que hubiere “abusado” dinero publico o privados, de efectos que los

representan, piezas, titulos, documentos, bienes muebles e inmuebles.

Que estuviere en su poder en virtud o razén de su cargo.

Que el abuso consistia en el desfalco, disposicién arbitraria o cualquier otra

forma semejante.

b) El verbo rector es “abuso de bienes publicos”.

c) El poder que hace alusién la norma debe ser entendida como “posesion
actual o tendencia de una cosa”, entendiendo por posesion en materia penal,
tal como lo sefala Maggiore “... la posibilidad que la administracién publica
tiene de disponer una cosa, utilizandola para sus fines propios, por medio del
funcionario que de aquella depende” (Maggiore, pag. 169). Esto significa que
no solo el dinero o valores estan en poder del funcionario si no que tiene la

facultad para disponer de ellos.

Con lo antes mencionado concluimos con la hipotesis de que las maximas
autoridades de los Gobiernos Autéonomos Descentralizados al momento de

actuar dolosamente tienen responsabilidad penal en el delito de peculado.

La responsabilidad penal nace con el dolo que es:

"cuando se produce un resultado tipicamente antijuridico, con
conciencia de que se quebranta el deber, con conocimiento de las
circunstancias del hecho y del curso esencial de la relacion de
causalidad existente entre la manifestacion humana y el cambio en el
mundo exterior, con voluntad de realizar la accion y con representacion

del resultado que se quiere o ratifica". (Jimenez, 2013)
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Kholer afirma que: “el dolo es el saber y el querer de la realizacién de los
elementos del tipo objetivo”. (Kohler, 2008, pag. 516)

Dentro del dolo tenemos dos elementos fundamentales para constituirse como
tal:

El Elemento Intelectual:

“El aspecto intelectivo abarca el conocimiento actual de todos los elementos

objetivos que forman el tipo penal” (Welzel, 2008, pag. 519)

Es cuando el sujeto activo de la accién sabe que es lo que esta haciendo y que

va a vulnerar un bien juridico.

Elemento volitivo:
Que es cuando existe toda la intencién y voluntad de causar dafo y vulnerar el

bien juridico.

Los alcaldes, prefectos y los presidentes de las juntas parroquiales tienen
responsabilidad penal cuando sus actuaciones dolosas han dado como

resultado actos de peculado es decir “abuso de bienes publicos”.

Si es que existe solo la intencién o dolo no puede existir el delito de peculado,
debido a que éste es un delito de resultado y debe seguir todo un proceso para

llegar a su fin.

La responsabilidad penal podria empezara a surgir desde el proceso
precontractual pero si no se firma el contrato y se desembolsa el dinero, no

existe perjuicio econdmico a la entidad, no existe el delito.

“Solo puede condenarse por el delito doloso cuando se demuestra que el autor
tenia un conocimiento cierto, actual y efectivo, no solo de los elementos
objetivos del tipo, sino también de la ilicitud de comportamiento”. (Donna, 2008,
pag. 524)
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3.4.1 Laresponsabilidad penal de las Maximas Autoridades en la firma

contratos administrativos con la figura de la delegacion

“‘La delegacion es una transferencia de tareas, funciones, atribuciones y
autoridad, que se realiza entre una persona que ocupa un cargo superior, a un
inferior jerarquico para que opere en un campo limitado y acotado,

normalmente con un objetivo especifico”. (Musso, 2005)

La Ley Organica de Contratacion Publica nos menciona que las Maximas
Autoridades de las entidades del Estado podran delegar la suscripcion de los
contratos administrativos a través de una resolucion que debera estar esta en

el Portal de Compras Publicas.

El delegante no estara exento de responsabilidad por la delegacion.

“La delegacién no implica perdida de responsabilidad del delegante, respecto a
la decision que tome en ejercicio de dicha facultad, si no que la comparte con el
delegatario” (Peréz, Lopez, & Aguilar, 2011, pag. 294).

Luego de haber investigado el tema con el Director de Patrocinio de la
Contraloria General del Estado el Doctor Diego Abad y con el ex Defensor del

Pueblo el Doctor Romeo Silva me han mencionado la siguiente acotacion.

La maxima autoridad cuando delega una parte precontractual del contrato
administrativo, por ejemplo: X alcalde va a contratar a una empresa que
abastezca al municipio de escritorios, delega que la comision técnica se
encargue de elegir a los contratistas, uno de los funcionarios publicos que
conforman la comision técnica se fabula con el contratista para que oferte el

precio mas caro.

El funcionario publico les convence a los demas servidores publicos que

conforman la comision técnica para que le acepten a dicho contratista.
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Aceptan al contratista el alcalde firma el contrato desconociendo el ilicito que

se estaba cometiendo.

En este caso la Maxima Autoridad no es responsable penal ya que el delego
esa funcion, él no estuvo dentro de ese proceso precontractual, en este caso
que tipo de grado de responsabilidad penal se le podria imputar al alcalde, no
existiria dolo por parte de la maxima autoridad; claro esta que si puede tener
otro tipo de responsabilidades como civil que es la accion u omision culposa
aunque 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 re-cursos publicos o administrativa por la
inobservancia de las disposiciones legales relativas al asunto de que se trate, y
sobre el incumplimiento de las atribuciones, funciones, deberes y obligaciones

que le compete por razdn de su cargo.

Cuando la Maxima Autoridad delega la firma de un contrato supongamos al
director de obras, en ese caso estaria exento de cualquier tipo de
responsabilidad.

Ya que como va ser responsable de un acto en el cual el no tuvo nada que ver,
no estuvo presente, no controlo los pasos precontractuales y ni si quiera existe

su firma que es fundamental en un proceso, ya que es la aceptacién del acto.

Las Normas de Control Interno de la Contraloria General del Estado en punto
200-05 nos menciona que el delgado sera personalmente responsable de las

decisiones y omisiones con relacion al cumplimiento de la delegacién.

El Tribunal Distrital No.1 de lo Contencioso Administrativo de Quito, en
sentencia dictada el 09 de octubre de 2012, menciona lo siguiente: “no es
imputable aquellas funciones que se encuentren fuera de tiempo de sus

funciones” (Sentencia, 2012).
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Conclusiones

El delito de peculado perturba los intereses del pais ya que esta afectando
el patrimonio del estado ecuatoriano, dejando secuelas, como la pobreza,
la a alfabetizacion e incluso la supuesta realizacién de obras que jamas

fueron ejecutadas.

Lo mas importante que puedo acotar en esta investigacion es que los
legisladores dan un mismo tratamiento legal al delito de peculado, que a un

delito de genocidio o lesa humanidad.

Tanto ha llegado a afectarnos la corrupcion en nuestro pais que para
poderla erradicar de alguna manera, la Constitucion de la Republica del
Ecuador manifiesta que el delito peculado es imprescriptible y se podra
juzgar en ausencia del procesado, con esto los servidores publicos que se
han llenado sus bolsillos del dinero ecuatoriano y han emigrado a otros
paises con exilios para evadir la justicia, ya no importaria ya que la

legislacion ecuatoriana nos brinda una proteccion.

Con la investigacion realizada hemos llegado a la conclusion que el delito
de peculado puede iniciar en cualquier etapa precontractual o en la
contractual; pero para que se perfeccione el delito debe existir no solo la

firma del contrato sino el desembolso del dinero.

Para que a una persona en particular se le pueda declarar responsable del
delito de peculado como autor, debe siempre estar confabulado con un
servidor publico, para que de esta manera se le considere como coautora o

participe.

La Contraloria General del Estado es la entidad encargada de determinar
indicios de Responsabilidad Penal por medio de sus auditorias que realizan

a las entidades.
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El dnico que esta facultado para declarar la responsabilidad penal es el
Tribunal de Garantias Penales o en el caso de que sea una maxima
autoridad de una GAD, al tener fuero de Corte, seran juzgados por la Corte

Provincial de su domicilio.

En la sentencia analizada se llega a la conclusién, que en nuestro pais aun

falta mucho por hacer para erradicar la corrupcién, el abuso de poder.

El Alcalde al realizar un contrato con sobreprecio para su beneficio propio y
del contratista, afecto a los ciudadanos del Canton X, con ese dinero se
podian haber realizado obras que son necesarias para el Canton o incluso
haber terminado las cuatro etapas de la quebrada de Porotillo pero como
estamos acostumbrados a dejar impunes los delitos las maximas
autoridades o servidores publicos se aprovechan de eso y sigue el perjuicio
econdmico a nuestro pais, el cual aun es un pais con gente pobre, con
cantones que no tienen ni si quiera agua potable, un pais el cual aun

necesita desarrollarse en educacion y tecnologia.

Se comprueba que si existe responsabilidad penal en la Maxima Autoridad
de los Gobiernos Auténomos Descentralizados, siempre y cuando hayan

actuado dolosamente.
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Recomendaciones

Durante el desarrollo investigativo de este trabajo, al hablar de los Gobiernos
Autonomos Descentralizados y el delito de peculado, nos con llevar a brindar
ciertas recomendaciones que de alguna manera aportaran para erradicar la

corrupcion:

e Para resarcir el dafo econdmico al estado con la brevedad posible, se
deberia realizar una enmienda legal, donde se establezca que en el caso
de los delitos contra la administracion publica el juez debe dictar sentencia
maximo en tres meses, para que de esa manera el dinero del estado sea

recuperado con la brevedad posible.

e Se deberian brindar politicas de capacitacidén a los servidores publicos y a
las maximas autoridades, para que se den cuenta todo lo que el pais pierde

y cuanto se afecta, con el cometimiento del delito.

e Deberia existir programas tecnoldgicos que permita a la Contraloria
General del Estado, como ente controlador, monitorear paso a paso el

proceso precontractual y la contratacidn que se vaya a realizar.

e Sila maxima autoridad de un Gobierno Auténomo Descentralizado, por la
gran cantidad de obras que debe contratar, tiene una exagerada carga de
trabajo, deberia poder legalmente contratar técnicos a los cuales pueda

delegar el analisis correspondiente.

e Con el portal de compras publicas en algo se ha logrado trasparentar el
proceso de contratacidon pero son las entidades a través de sus comisiones
las que al final escogen al contratista por lo que sugiero que en el mismo
inicio de las invitaciones a los contratistas se cree un sistema automatico
de pre seleccion y que sea el sistema el que determine el ganador del

concurso para evitar la intervencion de las personas.
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Realizar una reforma legal donde se especifique de qué manera puede ser
responsable penal la maxima autoridad, al momento de delegar la firma del
contrato administrativo, ya que la ley de Contratacion Publica es muy
ambigua al determinar que sera responsable el delegatario, y no nos

menciona ningun tipo de responsabilidad en esta figura.
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