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INTRODUCCION.

Las controversias entre la administracion de justicia y la contraloria,
cuando hay denuncias de personas del canton a la primera autoridad
del cantdn, lo hacen ante la fiscalia y a la contraloria, la controversia
nace cuando la fiscalia y la contraloria realizan informes por separado,
fiscalia tiene peritos investigadores como ing. civil, cpa, la contraloria
hace lo mismo por su cuenta, contraloria audita cada dos afos la fiscalia
lo hace de manera inmediata, y no tiene el respaldo de la contraloria. la
fiscalia resuelve el caso y acusa con su propio informe de su personal,

llama a instruccion fiscal sin que la contraloria intervenga.

Cuando la investigacién lo hace la contraloria muchas veces tira abajo
los informes de la fiscalia porque la constitucion los ampara en su
articulo 212). Esto lo hago porque hay gente que habla no con
propiedad, no dicen bien las explicaciones que dan, y el pueblo se
desanima y piensa que ya no hay nada mas que se pueda hacer, que
esto esta perdido, que se acabaron las leyes que le favorezca, y que las
acciones legales no pueden ayudar a proclamar la justica en los casos
de los funcionarios publicos corruptos. Que todo quedard en la
impunidad.

En el peculado siempre se cumple lo preestablecido en el articulo 212 de
la Constitucion, articulo 257 CP, para seguir estas acciones y hacerlas
cumplir es necesario que el funcionario siempre tenga a su cargo y

disposicion bienes o dineros publicos.



CAPITULO I.

|. CAMPO CONTEXTUAL PROBLEMATICO.

1.1 Contexto Nacional, Regional, Local e Institucional.

Desde que tuvo auge de conocimiento el ser humano se preocupo por
captar cada dia conocimiento y astucia, tal es el caso que se inventaron
sinnimero de cosas con la finalidad de progresar y hacer las cosas mas
faciles, pero como avanzaba el tiempo surgieron cargos de eleccién
popular o por dictaduras que asumieron cargos de representacion
colectiva, para el que estaba en funciones (no todos) se les hacia facil
conducir dicha funcién ya que tenian fondos publicos que mediantes
presupuestos que eran debidamente asignados y aprobados podian
hacer y deshacer con ellos, lo malo de distribucion de fondos publicos es
gue algunos casos se desviaban a terceros y la pregunta que se
pudieran ser es ¢Ddénde estan los que tienen que velar que los dineros

no se esfumen para otra indole?

Y no solo eso, si vemos que en nuestro pais a mas de tener
administraciéon de justicia, aparentemente “renovada” viven en total
distanciamiento con los organismos de control, como es el caso de las
fiscalia, por nombrar una de ellas, lo que pasa que cada uno de los
organismos se creen que tienen la razon de acuerdo a su investigacion

gue realiza cuando hayan denuncia de malversacion de fondos publicos.

Dentro de las administraciones publicas se ha podido observar por
medios de prensa tanto escritos como televisivos que se ha venido

registrando el delito de peculado por quienes tienen la oportunidad de
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servir a una determinada comunidad. Este delito tipificado en el Cédigo
Penal no ha tenido el éxito deseado por los ciudadanos, ya que solo se
alarma los hechos sin lograr una pena al culpable o los culpables que
cometieron el delito, se hablo mucho en la contratacidn petrolera, en las
compras de helicépteros por parte del gobierno actual y de algunos
gobiernos auténomos descentralizados del pais, pero como siempre en
simples investigaciones y llenos de controversias entre la Fiscalia y la
Contraloria, que cada uno por su lado crean una investigacion sin lograr

los objetivos que la ciudadania espera.

Vemos que en Babahoyo se hablo mucho de peculado por parte de
quien administré el Municipio, pero como podemos darnos cuenta sin
resultado satisfactorio, ya que hasta los actuales momentos solo ha sido
especulaciones, 0 quizas alguna persona con tinte politico que también
lo hacen para llamar la atencion, desde nuestra Optica en esta
investigacion he profundizado mediante un andlisis que sirva como

asidero legal para futuras generaciones.

1.2. SITUACION ACTUAL DEL OBJETO DE INVESTIGACION.

Sin lugar a duda que este tema ha traido mucha controversia a lo largo
de toda administracion publica, unos asegurando que lo hay otros
valiéndose del caso para sacar réditos politicos, lo bueno del caso seria
gue se investigara previa denuncia y se aplicare la justicia, no solo
cuando se quiere realizar una paradodjica de justicia cuando se acerca
una campafa electoral, sino que organizaciones como la “Veeduria
Ciudadana” que es la encargada de observar los pormenores de una
administracion publica, claro esta, que no ha funcionado desde su
creacion, si ha funcionado tal vez para intereses personales o de

institucion ajenos a la realidad.



Centrandonos un poco mas al hecho, esto sucede cuando un
funcionario quiere tener mas de lo que él podia lograrlo a base de
esfuerzo y sacrificio, por ello sabemos que este delito proviene del latin

‘peculare”, que es tomar algo indebidamente del peculio ajeno.

Significa hurtar bienes del estado, o del tesoro publico pero con la
especifica caracteristica de que el sujeto activo del delitoes un
funcionario publico, o sea una persona que estaba encargada de su
administracion y custodia, en un ejercicio claramente abusivo de sus
funciones, como ha venido sucediendo en administraciones de los hoy
denominada Gobierno Auténomo descentralizado del Municipio de
Babahoyo.

Se conoce por denuncias presentadas por malversacion de fondos
publicos que reposan en la fiscalia, Contraloria, como de sobreprecios,
desvios de dineros para otras obras que no han sido aprobadas por el
consejo en pleno, esto es una estafa agravada por la calidad de
funcionario que reviste el autor del hecho. Si no se apodera del dinero
sino que el funcionario lo invierte mal, o sea para otro destino que el
originario, pero siempre dentro de la administracion publica, es
malversacion de fondos, segun el Art. 257 de nuestro Cédigo Penal es

peculado.

Y asi un sinnimeros de irregularidades en las administraciones publicas,
con estos antecedentes me es grato realizar un analisis profundizado en
lo que respecta en derechos de coOmo se origina la corrupcion en la
entidad publica y los seguimientos que se realizan en los procesos
judiciales. Este trabajo tiene el interés de fortalecer los conocimientos de

las futuras generaciones que se capacita en derecho y porque no decirlo


http://derecho.laguia2000.com/derecho-penal/peculado
http://derecho.laguia2000.com/derecho-penal/delitos-penales
http://derecho.laguia2000.com/derecho-penal/peculado

la ciudadania que es quien ve muy de cerca los enriquecimientos que de
una u otra manera presentan algunos funcionarios que pasaron por las
Instituciones Publicas, ademas el conocer el cuestionamiento que tiene

tanto el fiscal como el contralor que entran en detalles jurisprudencial.

Este trabajo ademas llamaré la atencion a quienes tienen el deber de
tomar decisiones, en cuanto se refiere a una reforma inmediata para que
no queden muchos casos archivados, por no estipular quien tiene la
razon en los casos que se investigue, ya que lo hacen por separado la
Fiscalia y Contraloria, los cuales sin medir las consecuencia o quizas
conociendo el caso lo realizan por cuenta propia, a pesar que la
Contraloria es una entidad autbnoma y por ello realizan su trabajo

separado.

1.3. FORMULACION DEL PROBLEMA.

1.3.1 PROBLEMA GENERAL.

¢,De qué manera inciden los factores politicos, juridicos y sociales sobre
la Administraciéon de la justicia que provoca una controversia con la
contraloria en los casos de peculados observados en la ciudad de
Babahoyo desde el 2008 al afio 2010?

1.3.2 PROBLEMAS DERIVADOS.

1.- ¢Como influye la falta de legislacién sobre la accion del debido
proceso, que induce a la contraloria y a los fiscales a trabajar

independientemente en forma controvertida en los casos de peculado?



2.- ¢De qué forma influye la celeridad sobre el debido proceso en la
indagacion previa, que provoca la caducidad del caso en beligerancia y
controversia con la contraloria en los peculados?

3.- ¢COmo inciden las denuncias infundadas contra el administrador

publico sobre la Administracion de la justicia, que provoca la vulneracion

de los derechos del acusado en los casos de peculados?

1.4. DELIMITACION DE LA INVESTIGACION.

Temporal:

Se realizd en el afio 2008 -2010

Demografico:

Como podemos demostrar que es un tema social y Juridico estara
dirigido a los Fiscales, Abogados de libre ejercicio y Contraloria de

Babahoyo.

Especial:

Al ser un tema que se relaciona con el desarrollo social se lo realizé en

la ciudad de Babahoyo

De las unidades de observacioén:

Este tema por ser de gran magnitud social y juridica, fue direccionado a
los archivos de la fiscalia, archivos de Contraloria y medios de



publicaciones impresos de Babahoyo en lo referente al delito de

peculado durante los afios 2008 al 2010.

1.5. JUSTIFICACION.

Este trabajo investigativo me propuse con la finalidad de auscultar las
diversas controversias que se encuentran cuando estan procediendo a
realizar una investigacién, como podemos ver que la funcion de la
Contraloria es velar por los fondos publicos, patrimonios que

corresponden al Estado ecuatoriano,

La Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe en su articulo 233
que el delito de peculado, conjuntamente con otros tres de los delitos
conocidos como de corrupcion, como son: el cohecho, la concusién vy el
enriquecimiento ilicito, son imprescriptibles y los juicios se realizaran
incluso en ausencia de los procesados. Este mandato constitucional
refleja el interés que la sociedad ecuatoriana le ha dado a este delito,
pues es la corrupcion un mal endémico que afecta a la sociedad y

particularmente a la Administraciéon Publica.

Con la debida investigacién que he realizado trato de poner énfasis en
las contradicciones que se presentan en la investigacion, este trabajo
abrird el analisis para las futuras generaciones donde podran auscultar
la informacién requerida, ademas de conocer los pasos fundamentales
gue debe tener el peculado,, es necesario acotar que con este trabajo la
ciudadania en general tomara fundamento de derechos, para que en
casos de conocer este tipo de delito pongan en conocimiento a las

autoridades y no se sigan enriqueciendo muchos Servidores Publico,



Previo a abordar directamente el delito de peculado, es importante
referirse al concepto de corrupcion, ya que es en combate de este mal,
qgue el contraste social recogido en nuestra constitucion ha determinado

un tratamiento especial en estos casos.

1.6. OBJETIVOS.

1.6.1 OBJETIVO GENERAL.

Analizar de qué manera incide los factores politicos, juridicos y sociales
sobre la Administracion de la justicia, para eliminar la controversia con la
contraloria en los casos de peculados observados en la ciudad de

Babahoyo.

1.6.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS.

1.- Estudiar Cémo influye la falta de legislacion sobre la accién del
debido proceso, para que no se induzca a la contraloria y a los fiscales
a trabajar independientemente en forma controvertida en los casos de

peculado

2.- Comprender de qué forma influye la celeridad sobre el debido
proceso en la indagacién previa, para que no provoque la caducidad del
caso en beligerancia y controversia con la contraloria en los peculados

observados.

3.- Analizar cémo inciden las denuncias infundadas contra el
administrador publico sobre la Administracién de la justicia, para que no

vulnere los derechos del acusado en los casos de peculados.



CAPITULO 1.

2. MARCO TEORICO.

2.1. ALTERNATIVAS TEORICAS ASUMIDAS.

La presente investigacion, trata de conocer al servidor publico, su
naturaleza juridica-administrativa, clases, asi como su rol frente a la
administracion publica; se estudia el servicio publico como actividad
encaminada a satisfacer una necesidad de caracter general, bien sea
que su prestacion este a cargo del Estado directamente, de
concesionarios o mediante procedimientos peculiares del derecho

publico.

Trata de las disposiciones constitucionales referente a la funcién publica,
sus organismos y dependencias, las servidoras y servidores publicos
que actian en virtud de una potestad estatal, las competencias y
facultades que les atribuye la Constitucion y la ley y las controversias
gue existe entre los organismos de control como son la Contraloria y la

fiscalia.

Dentro de las responsabilidades se puntualiza las administrativa, civil y
penal y la competencia que ejerce la Contraloria General del Estado en

estos casos.

En lo referente al peculado, se realiza una sintesis histérica, citando
varios conceptos y los comentarios, su clasificacion en peculado propio,
impropio, por uso oficial diferente, lo que permite conocer de manera
objetiva cada uno de estos delitos. Se presenta el peculado en el

Ecuador, su evolucion a través de los Cddigos Penales y los cambios
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que se han venido presentando a través del tiempo, se ha identificado el
peculado bancario en nuestra legislacion, el que se aparta de la figura de

la malversacion de fondos.

En esta tesis se ha determinado que el delito de peculado es
eminentemente doloso, por cuanto agota toda la fase del iter crimines;
mientras que, lo que conocemos como peculado culposo, que esti

inmerso netamente dentro del campo administrativo.

ANTECEDENTES HISTORICOS “PECULADO”.

Por consideraciones histéricas de tipicidad del hecho diremos que
etimolégicamente Peculado deviene de PECUS que significa ganado o
rebafo, y se le dio este nombre porque antes de que se difundiera el
dinero, el Pecus constituia el valor econdmico mas importante para el
Estado, como un valor de uso y cambio; el mayor signo de acumulacion
de riqueza, de manera que quien se apropiaba del ganado o rebafo

publico, incurria en el ilicito penal PECULATUS.

Primogeniamente el tipo legal PECULADO, aparece pues, tipificado
como un Hurto Agravado por la cualificacién del bien juridico tutelado y
no por la condicion del sujeto activo. Es decir, no fue un delito de funcion
publica, sino un hecho ilicito cualificado por la condicién esencialisima
de la cosa publica. Fue a posteriori y atendiendo a las exigencias legales
requeridas de determinada calidad en el sujeto activo (especiales
facultades respecto de los bienes en razén de su cargo) en que se

consider6 que el peculado es un delito de funcion. 1]

1JORGE B. HUGO ALVAREZ, Gaceta Juridica, Ed. 2002
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En suma, fue una nocion estrecha la que prevalecié en aquellos tiempos
histéricos en que se tutelaba el patrimonio del pueblo romano,

considerandose al peculado como un delito contra la propiedad.

Fue en el proceso de su formacion posterior que lo puramente objetivo
(calidad de la Res Publica) varia en el Derecho Cesareo, donde otros
valores como la “FE TRAICIONADA” o la facilidad para delinquir,

aparecen formando parte de las nuevas consideraciones.

En esta evolucion aparece ya el peculado como un hecho ilicito en el
gue el sujeto activo aparte de revestir una cualificacion determinada viola
la confianza publica en él depositada mediante la entrega de los bienes
del Estado, considerandose entre los delitos contra la Fe Publica.

Modernamente y con la evolucion legislativa se tipifica el Delito de
Peculado entre los delitos contra la Administracion Publica.
Peculado.- EL problema del delito de Peculado es un problema que nos
agueja desde tiempos de antafio, para la investigacion debemos saber

primero el concepto de este delito.

Peculado: Es el delito que consiste en el hurto de caudales del erario

publico, hecho por aqguel a quien esta confiada su administracion [2].

El tratadista Cabanellas dice “Peculado” es la sustraccion, apropiacion o
aplicacion indebida de los fondos publicos, por aquel o a quien esta

confiada su custodia o administracion. : [3]¢

El problema es que muchos funcionarios publicos en especial
funcionarios de las municipalidades de los departamentos del interior del

pais aprovechan la confianza de la ciudadania.

2Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola
3Diccionario de Ciencias Juridicas, politicas y Sociales Cabanellas
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Nuestro Ordenamiento Juridico contempla en nuestro Cddigo Penal en
su Articulos: 387° (Peculado doloso y culposo), 388° ( Peculado por
uso), solo 2 tipos de peculado los antes mencionados, pero en la
doctrina internacional se habla de muchos tipos més, especificAndose

cada tipo penal.

Para CREUS, por ejemplo, predomina “la preservaciéon de la seguridad
administrativa de los bienes publicos como garantia del normal
cumplimiento de la funcion patrimonial del Estado”, pues el peculado en
el C.P. argentino esta ubicado dentro de las “malversaciones” y no
requiere “apropiacion”, sino “sustraccién” y por eso segun la doctrina

argentina tampoco un ataque efectivo al patrimonio.[4]

No se podria decir lo mismo del C.P. peruano, pues el tipo penal exige
alternativamente “apropiacion” o “uso indebido” y distingue claramente al
“‘peculado” de la malversacion, aunque los trate bajo la misma seccion.
Luego, aqui parece predominar la proteccién patrimonial, lo cual se
expresa en el dafio patrimonial causado por el sujeto activo, y también la
“‘infraccion del deber”, que algunos entienden como “deber de lealtad”,

es decir , de la “probidad, honradez y fidelidad” del funcionario publico.

Ambos aspectos (“patrimonio” y “deber de fidelidad e integridad del
funcionario”)son destacados también por la mayoritaria doctrina
espafiola anterior y actual, prevaleciendo uno u otro segun la postura
que cada autor adopte. Pero, ultimamente, hay una fuerte critica a la
idea del “deber del cargo” por considerarla propia de una vision
autoritaria incompatible con un Estado social y democrético de Derecho:
si hay una “infraccion del deber”, ésta no constituye un bien juridico, sino
s6lo un elemento del tipo penal. Luego, el interés inmediatamente

protegido(para algunos el bien juridico) sera solamente el patrimonio de

4Manuel A. Abanto Vazquez. Delitos contra la Administracion Publica en el
Cad. Penal Peruano
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la Administracion Publica, pero un patrimonio con caracteristicas
especiales que lo hacen diferente de aquél del particular, un patrimonio
publico entendido de manera funcional. Por eso, ahora en Espafia se
habla de “la correcta gestion y utilizacion del patrimonio publico por parte
de la administracion publica de cara a servir los intereses generales de
la sociedad”. Y ya anteriormente en Argentina, Fernando Molinas se
referia, en similar sentido, a un bien juridico tutelado de “legalidad de los

servicios vinculados con la administracién patrimonial del Estado”.

En el Peculado por USO, “Utilizar” implica “destinar’ temporalmente los
bienes que tienen como destino el cumplimiento de alguna funcion

publica, a determinados trabajos de caracter privado.

En cuanto al “‘uso de determinados bienes”(vehiculos, maquinas o
instrumentos de trabajo de la administracién), el Codigo Penal peruano
prevé- como ya se dijo- un tipo penal especifico: el del articulo 388. Esto
dificulta mucho la interpretacion, pues ambos tipos penales parecen
superponerse. Para entender la diferencia entre ambas figuras, debe
entenderse que los bienes del articulo 387, a diferencia de los del 388,
no son aquellos que usualmente constituyen instrumentos de trabajo del

funcionario publico.

En la jurisprudencia nacional se ha admitido que hay “utilizacion” cuando
el Alcalde “presta” bienes (ademas de vender otros) que, a través de un
convenio publico, se les habian confiado para la construccion de una
carretera y moédulos educativos. Ademas, se ha precisado que hay
“utilizacion” incluso si los bienes son devueltos, después de haberlos

usado para fines ajenos al servicio.

Peculado Doloso y Culposo, se tiene entendido por delitos dolosos y
culposos. Aquellos en los cuales se tienen conocimiento de causa, por
ejemplo en los delitos dolosos el sujeto activo, comete el delito de

manera consciente, sabiendo lo que hace en cambio en el delito culposo
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el sujeto activo lo hace por descuido u omitiendo de alguna manera las

normas.

En este aspecto entra en un debate sobre Peculado Doloso, culposo y
Peculado por Uso, puesto el peculado culposo llegaria a ser lo mismo
que el Peculado por uso, puesto que la culpa es la inobservancia de una
norma u hacer algo por omision lo cual lo tipifica el articulo 388 del

Caddigo Penal.

¢, Qué es corrupciéon?

Corrupcion es una violacion de un deber posicional por parte de un
decisor, con el fin de obtener un beneficio extra posicional, que puede
darse a favor de si mismo y/o de un tercero. Deben existir todos estos
elementos para hablar de corrupcion, de lo contrario, por mas
reprochable o inmoral que sea un acto, si no cumple con dichos
elementos, no estamos ante un acto de corrupcion. Para ejemplificar
este concepto nos referiremos a los tres elementos: | Violacion de un
deber posicional: El funcionario publico que entre sus funciones estan
las de suscribir contratos pero lo hace con sobreprecio; Il Por parte de
un decisor: El funcionario publico tiene la facultad de suscribir el
contrato. Il Con el fin de obtener un beneficio extra posicional: El
funcionario publico tiene un beneficio por su trabajo que es su sueldo,
pero producto del contrato con sobreprecio obtiene un beneficio no
previsto en la ley; Il. A favor de si mismo o de un tercero: El sobreprecio
se da en favor del contratista y del funcionario publico recibe una
cantidad de dinero.

La Constitucion de la Republica del Ecuador prescribe en su articulo 233
gue el delito de peculado, conjuntamente con otros tres de los delitos

conocidos como de corrupcion, como son: el cohecho, la concusion vy el
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enriquecimiento ilicito, son imprescriptibles y los juicios se realizaran

incluso en ausencia de los procesados.

La estructura del tipo penal Objetivo vendria a ser: el Sujeto Activo y
sujeto Pasivo, tenemos que entender que por sujeto pasivo la definicion
es simple, puesto al ser delitos contra la administracion publica, el sujeto

pasivo es el Estado.

SUJETO ACTIVO.- El tipo penal exige un “funcionario publico” con

competencia funcionarial especifica. 5]

La administracion, percepcién o custodia de los bienes publicos deben
haber sido confiadas al funcionario en razén de su cargo (relacion
funcionarial especifica). No se trata de una simple entrega de bienes
como una cuestion de confianza en el funcionario(entrega facultativa), o
derivada de la costumbre o del consenso o de cualquier otra
circunstancia(p. Ejm,. Que se haya llegado a la tenencia por engafio,
abuso, etc.); el funcionario debe tener los bienes en funcién de los
dispuesto por la ley, no debe bastar con que el funcionario disponga de
los bienes “con ocasion” de sus funciones. El funcionario incompetente
sélo podria cometer delitos contra la propiedad, P.ejm., cuando por error
del administrado sobre la competencia del funcionario éste recibe los

bienes quedandose con ellos.

Apropiarse o Utilizar indebidamente. Para interpretar el concepto de
APROPIACION, en la doctrina argentina se emplea la argumentacion
referida a los delitos contra la propiedad y se distinguen varios términos:
“apoderamiento” seria sustraer la cosa de la esfera de custodia del
legitimo tenedor para ingresarla en la propia esfera; por ejemplo, en el

hurto del articulo 185 cédigo Penal peruano; “apropiacion” seria algo

[5] Luis Cueva Carrién, Peculado, Tomos I, Ediciones
Cueva Carrion, Quito, 2007.
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mas, implica disponer de la cosa como si fuera el duefio. La
“sustraccion”, en cambio, solamente implicaria “apartar, separar, extraer’
la cosa de la esfera de custodia en que el bien se encontraba
legalmente. Ejemplos: sacar un bien del local de la administracion ya es
sustraccién, pero todavia no apoderamiento. Metérselo en el bolsillo y
llevarselo a casa es apoderamiento, pero todavia no apropiacion. Si a
ese bien se le da un uso de duefio (se le consume, usa, vende, presta,
etc.), entonces hay apropiacion. La doctrina colombiana, en cambio,
parece equiparar el “apoderamiento” a la “sustraccion”, y, en el caso de
la “apropiacion” no requiere la disposicion del bien como propio.
Igualmente, la doctrina espafiola identifica el “sustraer” del art. 432 de su
Cddigo Penal con un apoderarse, siendo la apropiacion sinénimo de este

ultimo.

Una interpretacion distinta de la “apropiacion” es la sostenida por la
tradicional doctrina italiana: apropiacién seria no cumplir con devolver o
entregar a tercero una cosa recibida con esa finalidad, lo cual incluso
podria incluir la simple “sustraccién”. En realidad, esta interpretacion no
es tan exacta, pues no se trata de “no entregar”, lo cual llevaria al
malentendido de que deberia mediar un pedido previo de entrega de los

bienes, sino al empleo privado que se da a los bienes.

Ademas, en el caso de “percibir’, los bienes ni siquiera son entregados
por la administracion al funcionario, sino directamente por el particular
con destino a la administracion. La conducta del funcionario peculador
no puede entenderse sino como la de una apropiacién sui generis,
puesto que él no sustraer los bienes, ellos ya estaban en su poder de
disposicion en funcién de su cargo: el sujeto simplemente no administra
los bienes destinandolos a la funcion publica para la que estaban
destinados, sino dispone de ellos como si formaran parte de su propio

patrimonio.
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Dentro de los postulados en el codigo Penal, se habla de caudales y
efectos, dentro del concepto "caudales” debe incluirse a los inmuebles,
la mano de obra y otros, Los CAUDALES son toda clase de bienes en
general(especialmente el dinero)dotados de valor econémico. Incluso los
bienes artisticos, recreativos e historicos son valuables econémicamente
y Los EFECTOS son documentos de crédito negociables emanados de
la Administracion Publica: valores en papel, titulos, sellos, estampillas,

bonos, etc.

ADMINISTRACION DE JUSTICIA EN MATERIA DE PECULADO.
ANALISIS CUANTITATIVO.

Para abordar las interrogantes expuestas de un modo pragmatico, mas
alla de las respuestas que podamos encontrar en lo que dicen los
autores o la loégica penal, hemos realizado una investigacion cuantitativa
de las sentencias dictadas por delitos de peculado por el Tribunal de
Justicia de maxima instancia como es la Corte Nacional de Justicia y
antes Corte Suprema de Justicia, de las que concluimos que en el 100 %
de los casos en donde el Tribunal de méxima instancia analiza el bien
juridico lesionado en el caso de peculado, este se refiere a los fondos

publicos, al abuso de fondos publicos.

En tanto que solamente en el 20 % se refiere a la fidelidad del
funcionario publico al cargo que ostenta. De lo que se desprende que el
juzgador considera en todos los casos el hecho de haber lesionado los
“fondos publicos” o haber abusado o no de recursos del Estado para
condenar o absolver, y de manera complementaria solo en el 20 % se
refiere también a la fidelidad que el funcionario publico debe al cargo que

ostenta.
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En ese 20% en que el juzgador valora el bien juridico “fidelidad del
funcionario publico al cargo”, lo hace después de que ha verificado la
lesion al bien juridico “fondos publicos”, evidenciandose de esta forma el
razonamiento del juzgador de maxima instancia; en ningun caso
sentencia valorando Unicamente la falta del funcionario publico a la
funcién que desempenia, esta es una consecuencia del abuso de fondos

publicos.

Con esto podemos concluir que la practica no se subsume en la teoria,
asi pues, si por un lado los autores dicen que “lo esencial del delito de
peculado no radica en la sustraccion, distraccién, malversacion o cambio
de vinculo de los bienes publicos, sino, ante todo y sobre todo, en faltar
a la fidelidad que todo servidor publico tiene para con los bienes que

estan a su cargo y responsabilidad.”

Por otro lado del andlisis de las sentencias nos encontramos con que
para el Tribunal de Justicia Penal de maxima instancia, lo mas
importante, o lo esencial, en palabras de Cueva Carrion, es el abuso de
fondos publicos; asi en el universo de las sentencias estudiadas en las
cuales se incluye un analisis del bien juridico protegido y de la
consumacion del delito, se desprende un requisito sine qua non que es
el abuso efectivo de fondos publicos. Asi lo ha interpretado la justicia

ecuatoriana.

ELEMENTOS OBJETIVOS DEL TIPO DE PECULADO.

A continuacion y para un mayor entender del delito, encontraran un
sucinto analisis dogmatico normativo del delito de peculado, a partir de

los elementos objetivos del tipo.
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1. Sujeto Activo del Delito.

Como sabemos el Sujeto Activo del delito se refiere a la persona natural
gue ha cometido el delito, asi en la dogmatica penal encontramos que
existen sujetos activos calificados y no calificados. Los sujetos activos
calificados son aquellos que requieren de cierta calidad para ser
participes de un delito, asi s6lo puede ser autor de prevaricato el juez y
no otra persona; en tanto que el sujeto activo no es calificado cuando no
se exige ninguna calidad particular, por ejemplo cualquier persona puede

ser responsable por un delito de robo.

El Art. 257 del Cdédigo Penal dice: “...Seran reprimidos con reclusion
mayor ordinaria de ocho a doce afios, los servidores de los organismos y
entidades del sector publico y toda persona encargada de un servicio

publico, que...”; es decir que para ser sujeto activo del delito de
peculado se requiere tener la calidad de servidor publico entendido en su
mas extenso significado, es decir todas las personas que trabajan para

el Estado, o que administran fondos publicos.

En principio sélo los funcionarios publicos pueden tener participacién en
un delito de peculado, sin embargo por mandato constitucional, también
seran responsables por este delito las demas personas que participaren
en el cometimiento del delito, ain cuando no tengan las calidades antes
sefaladas, pero cuidado con confundirse, los particulares podran ser
responsables por estos delitos Unicamente en coparticipacién con un
funcionario publico, es decir como coautores, complices o encubridores;
nunca podra ser sancionado un particular por peculado sin la

participacion de un funcionario publico.

Del articulo 257 y siguientes del Codigo Penal, nos encontramos con

que existen otros sujetos que pueden ser autores, asi tenemos los
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servidores que manejen fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social o de los bancos estatales y privados. Asi como los auditores de la
Contraloria General del Estado y la Superintendencia de Bancos y
Seguros que han intervenido en fiscalizaciones, auditorias o examenes
especiales anteriores, siempre que esos informes impliquen complicidad

0 encubrimiento.

Merece un especial andlisis este Ultimo caso, pues ante el encubrimiento
o complicidad por parte de los funcionarios encargados de realizar
auditorias de control como son Contraloria y Superintendencia de
Bancos, se prevé una extension de la punibilidad, pues aunque
participaren secundariamente en la ejecucion del delito, ya sea como
complices o encubridores, la legislacion penal ha previsto que seran

sancionados como autores del delito.

Otros sujetos activos de Peculado, refiriéndose expresamente al
peculado bancario, son los funcionarios, administradores, ejecutivos o
empleados de las instituciones del sistema financiero, y los vocales de
los directorios y de los consejos de administracion de las entidades del

sistema financiero, que contribuyeron al cometimiento del delito.

2. Sujeto Pasivo del Delito.

El sujeto pasivo del delito es la persona sobre la cual recae la ejecucion
del delito. En el caso del peculado la victima del delito somos todos los
ecuatorianos representados por el Estado, pues producto del mismo se
identifican dos consecuencias negativas como es la pérdida de dinero
para la Administracion Publica, y la pérdida de confianza en el sistema

estatal y su accionar a través de sus funcionarios.
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.3. Conducta o verbo rector.

El verbo rector o conducta del tipo penal es el nicleo del delito; es la
accion humana con la cual se lesiona el derecho de otra persona; es la

accion ejecutiva de cometimiento del delito.

El Art. 257 del Cédigo Penal en su parte pertinente dice que seran
responsables de peculado el funcionario publico que “...hubiere abusado
de dineros publicos o privados, de efectos que los representen, piezas,
titulos, documentos, bienes muebles o inmuebles que estuvieren en su
poder en virtud o razén de su cargo, ya consista el abuso en desfalco,

disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante”.

El verbo rector es entonces el “Abusar”. Segun el diccionario de la Real
Academia de la lengua espafiola, abusar significa usar mal, excesiva,
injusta, impropia o indebidamente de algo o de alguien. Es decir el mal

uso de los recursos del Estado.

Pero segun el propio articulo 257 del Codigo Penal, este abuso se puede
dar por: desfalco, disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante.

4. Objeto o bien juridico protegido.

En el catalogo de delitos tipificados en el Cdodigo Sustantivo Penal,
encontramos una codificacion en funcion del bien juridico protegido, asi
tenemos los capitulos correspondientes a los delitos contra la seguridad

del Estado, las personas, la propiedad, fe publica, etc.
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De ahi que el delito de peculado, segun esta codificacion, protege el bien
juridico “Administracién Publica”, que como ya lo dijimos implica un
concepto abstracto, pero que de conformidad con la interpretacion dada
por la Corte Nacional de Justicia al resolver delitos de peculado,
estariamos ante el bien juridico protegido “recursos publicos o bienes del
Estado”, interpretacion que se acopla mas a la doctrina del Garantimos,
a la cual por mandato constitucional debe adaptarse nuestro sistema

penal.:

5. Elementos Normativos, Valorativos y otras circunstancias que

complementan el tipo.

La tipicidad objetiva se integra también por elementos normativos,
elementos valorativos y otras circunstancias que complementan el tipo
penal. Los elementos normativos son aquellos que nos remiten a otras
normas legales para entender el contenido del delito. Asi en el delito de
peculado tipificado en el Art. 257 y siguientes del Cdédigo Penal,
encontramos elementos normativos, como son los conceptos de: “los
servidores de los organismos del Estado”, “entidades del sector publico”,
“bienes muebles o inmuebles”, y otros. Para entender estos conceptos
debemos remitirnos por ejemplo a la Ley de Servicio Publico, al Cédigo

Civil, etc.

En cuanto a los elementos valorativos o descriptivos, estos son
elementos que describen la conducta, como por ejemplo en el hurto “el
animo de apropiarse de un bien ajeno”; en el peculado no encontramos

elementos valorativos.

L Art. 195 de la Constitucién de la Repablica del Ecuador
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Y las circunstancias que complementan el tipo se refiere a las
circunstancias en las cuales se puede cometer el delito. Asi el peculado
puede ser cometido por un funcionario publico, cuando haya abusado de
fondos publicos, pero que este abuso se haya realizado en beneficio

propio o de terceros.

6. Tipicidad Subjetiva.

La Tipicidad se compone de elementos objetivos y subjetivos. Asi en la
tipicidad objetiva encontramos los elementos analizados en el numeral
anterior, pero para que la conducta sea tipica, es decir para que se
subsuma en el tipo penal descrito en el Art. 257 del Cdodigo Penal, debe
cumplirse con la tipicidad subjetiva. Este elemento se refiere a la
finalidad con la que se realizé la accion, y para que ésta sea punible,
solo puede realizarse con dolo o culpa. ElI 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.

Es de advertir que no todos los delitos se pueden cometer de forma
dolosa o culposa; en algunos delitos no es punible la culpa, asi por
ejemplo no se puede falsificar culposamente, este delito se puede
cometer Unicamente con dolo. Por otro lado existen delitos como el
homicidio en los cuales son sancionado cuando su ejecucion se ha

realizado con dolo o culpa, en este ultimo caso, la pena es atenuada.

Concretamente refiriéndonos al peculado, siendo que el verbo rector es
el “abusar”, aquello implica una conducta dolosa, pues no es posible
abusar por violacion al deber objetivo de cuidado (culpa); la negligencia
o imprudencia en materia de peculado no es punible, por ello el

funcionario publico que actuando negligentemente en la administraciéon
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de los recursos publicos, afecta los mismos, éste s6lo podra estar sujeto
a sanciones de indole civil, administrativa, o incluso politica, pero no

penal.

El peculado se comete Unicamente de forma DOLOSA, al menos asi lo
ha establecido la legislacion ecuatoriana. Existen otras legislaciones en
donde si se establece el peculado culposo, como en la legislacion
colombiana, que bien es cierto que tiene algo parecido que son culposo

cuando ha producido el hecho.

Cargo y posesion.

Para terminar este articulo, no todo hecho de apropiacién indebida
cometida por un empleado o funcionario publico constituye Peculado,
sino solo el que realiza en relacion con una tenencia 0 posesion
calificada por razén de la funcién o del servicio, asi debe haber intima
relacion de causa a efecto entre el cargo y la posesion, pues el Art. 257
del Cddigo Penal en el cual se tipifica y sanciona el peculado es claro en
sefialar: ... que estuviere en su poder en virtud o razon de su cargo...” y
en razon del ejercicio de la funcién publica, ya que lo que interesa es
que el servidor publico o funcionario tenga la disponibilidad material o

juridica o la posesion de la misma en sentido juridico-penal.

No olvidemos por otra parte que se encuentra prohibido expresamente
por el Art. 4 del Cddigo Penal dar interpretacion extensiva a las

disposiciones del Codigo Penal.
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Gerentes, directivos o empleados de Bancos.

También pueden ser sujetos activos del delito de peculado, de
conformidad con lo que dispone la Ley de Cooperativas, el Gerente y el
Consejo Directivo o también los empleados de los bancos privados.
Amable lector, en un seminario organizado por el Colegio de Abogados
de Quito, en la presidencia del sefior doctor Raul Izurieta Mora Bowen al
tratar sobre este tema, sefialaba que en el parricidio lo comete aquel que
mata a su padre con el conocimiento de la calidad que lo une con la
victima, aqui por ejemplo el particular no puede responder por parricidio,
porque el particular no tiene la calidad requerida en el tipo penal y asi si
un particular ayuda al hijo a matar al padre de aquel, puede responder

por asesinato, por homicidio, pero jamas por parricidio.?

2.2. CATEGORIAS DE ANALISIS TEORICO CONCEPTUAL.

Me es necesario poner en consideracion por lo menos dos
descripciones del delito de peculado que se tramitan tanto en Argentina

como en México.

El Cddigo Penal argentino contempla esta figura delictiva en su articulo
261, condenandose al funcionario del estado, autor de la sustraccién de
caudales o efectos, que tenia bajo su administracion, percepcion o
custodia, a la pena de reclusion o prisibn de dos a diez afios, mas

inhabilitacion perpetua y absoluta.

2 Abg. Pablo Encalada Hidalgo
Profesor de Derecho Penal y Procesal Penal Universidad Internacional
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El Cbdigo penal Federal de México en su articulo 223, establece un
alcance mas amplio a este delito, comprendiendo a los servidores
publicos que se apropien de propiedades del estado que estaban bajo su
administracion, agregando el caso, implicito en la normativa argentina,
del servidor publico que utilice los fondos publicos de manera indebida,
para promover su propia imagen politica o social, la de un superior o la
de un tercero o para denigrar a alguien, pero también agrega como
autores de peculado a quienes sin ser funcionarios publicos acepten
fondos estatales, para realizar las promociones o denigraciones antes
referidas, y también a quienes sin ser funcionarios estatales estuvieran a

cargo de la custodia del erario publico, los hurte o los aplique

Como vemos gque la diferencia es amplia con la de nuestro pais ya que
el Art. 257 del Codigo Penal dice: “...Seran reprimidos con reclusion
mayor ordinaria de ocho a doce afos, los servidores de los organismos y
entidades del sector publico y toda persona encargada de un servicio
publico, que...”; podemos descifrar claramente esta directamente dirigida
al servidor publico que trabaja para el estado y administra fondos

publicos.

COAUTORIA, COMPLICIDAD Y COMUNICABILIDAD.

Los articulos 42 y 43 del cédigo penal definen, respectivamente, la
autoria y la complicidad como formas de responsabilidad penal. No hay
dificultad para entenderlos y aplicarlos cuando hay un solo autor, pero,
cuando hay varios, pueden surgir problemas de no facil solucion,
especialmente, cuando se trata de delitos de sujeto calificado como es,
precisamente, el peculado, que exige la condicién de que el autor sea un

servidor publico.
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El problema aparece cuando en la comision de un delito de peculado
participan un servidor publico y otra persona extrafia a la funcion publica,
porque surge de inmediato la pregunta de si al extrafio se le puede
aplicar la misma pena que al servidor publico. Dicho de otra manera, Si

la calidad especial del autor se comunica al extrafio.

La doctrina, en general, se pronuncia por la no comunicabilidad; es decir
que el servidor publico debe ser castigado como autor de peculado, y la
persona particular solo en atencion a la conducta especifica que haya
realizado para cooperar en la produccién del resultado. (aqui nuestro
expositor menciona a un jurista como EUGENIO CUELLO CALON) que

dice:

“El particular que participa en la accion realizada por un funcionario no
es culpable de ese delito, sino de un delito comun contra la propiedad
porque el motivo del castigo especifico de la malversacion es el
guebrantamiento por el funcionario del deber de fidelidad en el manejo

de los caudales a su cargo y el particular no violar semejante deber”.

Después cita a otros tratadistas como; CARRARA, ANTOLISEI,
BETTIOL Y LUIS CARLOS PEREZ, entre otros, que opinan de la misma
manera que CUELLO CALON.

En cuanto a la comunicabilidad, cita a SERGIO GAETE ROJAS, Jurista
Chileno que dice;
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“Aplicando el sistema de la tipicidad se impone la incomunicabilidad a
coautor extrafio de las circunstancias que integran una figura calificada o
privilegiada, sin que ello importe la violacion del principio de la unidad

objetiva del delito”.

Pero como hemos visto que este tipo de delito existe la controversia para
quienes ejercen el derecho en funciones tanto de fiscalia y Contraloria,

para ello considero realizar de acuerdo a la ley el siguiente analisis.

DIFICULTADES Y ERRORES DE INTERPRETACION Y DE
APLICACION.

Con respecto a estos delitos, la doctrina y la jurisprudencia ecuatoriana
no mantienen criterios uniformes en relacion con tres temas muy

importantes:

1. La fuerza vinculante entre los informes derivados de las auditorias
y de los examenes especiales de la Contraloria y las decisiones
judiciales.

2. El concurso de leyes penales.

3. La coautoria, la complicidad y la comunicabilidad.

LOS INFORMES DE LA CONTRALORIA Y LAS DECISIONES
JUDICIALES.

Con alguna frecuencia, en los procesos por peculado vemos que
algunos abogados sostienen que el informe de contraloria, con la

declaracion de presuncion de responsabilidad penal es presupuesto
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indispensable para el ejercicio de la accion penal, opinién que sustentan
en los articulos 278 y 342 de la ley organica de administracion financiera
y control (LOAFYC).

Este criterio contraviene los principios de obligatoriedad y autonomia de
la accion penal, que no admite vallas ni impedimentos para su libre
ejercicio, porque tan pronto como llega a conocimiento de un juez la
noticia de la perpetracién de un delito, debera iniciar el sumario mediante
la expedicidon del auto cabeza de proceso. La Unica excepcion al
principio de autonomia de la accion penal es la prejudicialidad,
mencionada en el articulo 16 del codigo de procedimiento penal.

Dicho articulo 16 del Codigo de Procedimiento Penal prevé la
prejudicialidad solamente en los casos expresamente previstos en la ley,
pero como ni en el codigo penal, ni en el CPP, ni en la LOAFYC, ni en
ninguna otra ley, se ha previsto la necesidad de la precedencia del
informe de la contraloria, no puede concluirse entonces, que su falta sea
un obstaculo para la iniciacién del juicio penal. Por consiguiente, de
acuerdo, con el sistema procesal penal ecuatoriano, un juicio por
peculado puede iniciarse con el informe o sin el informe previo de la

Contraloria.

Peculado se juzga con informe de Contraloria

El contralor general del Estado, Carlos Pdlit, asegurd que los indicios de

responsabilidad penal son enviados a la Fiscalia.
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La Corte Nacional de Justicia (CNJ) resolvié que para el inicio de la
instruccion fiscal en casos de enriquecimiento ilicito, se requiera el
informe previo de la Contraloria del Estado, en el que se determinen los

indicios de responsabilidad penal.

La resolucion, publicada en el Registro Oficial N° 154 del 19 de marzo
del 2010, surge tras la consulta formulada a la CNJ por la Contraloria

General del Estado.

La disposicién también aclara que para el inicio de la indagacion previa
no se requiere el referido informe, pero afiade que tan pronto el Fiscal
conozca de hechos presumiblemente constitutivos de peculado y
enriguecimiento ilicito, este debe pedir a la Contraloria la practica de una
auditoria. Sefala que en caso de que el informe establezca indicios de
responsabilidad penal hay lugar para el inicio de la instruccién fiscal.

Las normas previstas en la resolucion regiran para lo futuro y se
aplicardn Unicamente para las causas que se iniciaren a partir de su
promulgacion. El contralor general del Estado, Carlos Pdélit, aseguré que
cerca de 600 informes con indicios penales de peculado han sido

remitidos a la Fiscalia.

“El seguimiento de los informes de Contraloria tienen que ser efectivos.
No es justo que se siga terminando con las acciones de control,
falleciendo en las cortes. Y eso le he pedido al Fiscal General, en una
reunion que tuvimos el dia siguiente, me manifestaba que él solicitaba
las 6rdenes de prisibn en muchos casos, las medidas cautelares, pero

los jueces no favorecian el pedido del fiscal”,
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Sefald que los indicios siempre van a manos del Fiscal para que
determine si acusa o no. “Lo que pasa con esta resolucion de la Corte es
que ya no se iniciardn las indagaciones que duran dos afos -y la
instruccion fiscal 90 dias-. Hay una diferencia de tiempo y no sé si es por
eso que la Corte determin6 de esta manera o que efectivamente la ley
se ajusta asi. Pero el juez de cuentas del Estado ecuatoriano es el

Contralor General del Estado”, explico.

De su parte, el ex magistrado de la desaparecida Corte Suprema de
Justicia, Mauro Teran, sostuvo que la resolucion que dicté la CNJ no
puede tener un efecto de reforma legal porque estaria legislando.

Calific6 de absurda la disposicion de la CNJ porque convierte al
Contralor en una especie de fiscal, pues su informe equivaldria a un
dictamen acusatorio o absolutorio antes de que se inicie alguna accion,
lo que en su opinién es grave porque la Contraloria solo tiene Optica

contable, no analiza pruebas ni actitudes.

Por ejemplo, advirtié, “un caso de peculado puede estar proyectado en
funcion de cohecho o de concusion y eso ya no tiene que ver la
Contraloria que lo Unico que admite son aspectos contables para

determinar si existen faltantes o mal uso de recursos”.
Dijo que la disposicion favorece a los funcionarios publicos, porque en el

momento que haya un Contralor de vista y paciencia del Ejecutivo nunca

encontrara delito de peculado.
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LAS CRITICAS ENTRE LAS DOS ENTIDADES AUMENTAN FISCALIA
Y CORTE, OTRA VEZ EN CONTROVERSIA.

Demandan inconstitucionalidad de resolucién que exige informe de

Contraloria.

Anuncio. El titular (e) de la Corte, Rubén Bravo, cuestioné las criticas

del fiscal Washington Pesantez a una resolucién del organismo.

La protesta del fiscal Washington Pesantez por la resolucion de la Corte
Nacional de Justicia (CNJ), que obliga a la Fiscalia a contar con un
informe de Contraloria con indicios de responsabilidad penal para abrir

instrucciones por peculado, motivo la reaccion de los jueces nacionales.

Mediante un manifiesto, el pleno del organismo sefalé que “nadie ni
legal ni jerarquicamente puede interferir en el ambito de nuestras

facultades”.

El presidente subrogante de la CNJ, Rubén Bravo, acompafado de sus

colegas jueces, criticé al fiscal Pesantez por sus cuestionamientos.

Dijo que existen funcionarios que con el Unico afan de popularidad y
sensacionalismo malintencionado, “quieren hacer de la justicia un
programa de farandula, sin prever el grave dafio que causan a la

institucionalidad del Estado”.3

Por eso, anadié Bravo, el pleno conmina al fiscal “a que se dedique al
cumplimiento estricto de sus funciones, de las que debe dar muchas

explicaciones al pais”.

3 Tomado en Teleamazonas entrevista via internet. Martes 04 de mayo del 2010 Politica
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Ademas de decir basta a lo que considera agresiones infundadas y
ofensivas en contra de la administracion de justicia, la Corte anuncio que
posteriormente utilizara los medios legales para defender su dignidad y

respeto.

Fiscalia insiste en criticas.

Pero Pesantez no guardd silencio ante las expresiones de la Corte. En
un comunicado publico, alerté a la Asamblea Nacional, a los organismos
de control, al foro de abogados y a la ciudadania en general de “las
graves repercusiones y nefastos precedentes que significan para una
correcta aplicacion de la justicia”, establecer como requisito el informe de
la Contraloria para la instruccion fiscal en delitos de peculado o

enriquecimiento ilicito.

Cit6 el caso del ex ministro de Agricultura, Walter Pobeda, en el que el
titular de la segunda sala de lo Penal, Luis Quiroz, no dio paso a la

formulacién de cargos amparado en la mencionada disposicion.

Aseguro, ademas, que la resolucion “promueve y garantiza la impunidad
en delitos que afectan al interés publico, incentiva la corrupcién e
interfiere las acciones” de los entes de control, que buscan castigar el

enriquecimiento ilicito a costa de los recursos publicos.

La Fiscalia buscara que la resolucion del organismo de justicia quede sin
efecto y por eso present6 ayer en la Corte Constitucional una demanda

de inconstitucionalidad.

La Fiscalia solo responde ante la Asamblea y el pueblo en el marco del
ordenamiento juridico vigente y esta segura que la corte constitucional

por las graves connotaciones legales que esta ilegitima resolucion esta
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procediendo, la dejard sin efecto Washington Pesantez ex Fiscal

General del Estado.

De igual manera podemos ver otro caso de controversia donde un
informe de la Contraloria no es considerado dentro del proceso

investigativo.

Informe de Contraloria no se tomd en cuenta.

En julio de 2010, se realizd la audiencia preparatoria en el caso que
investigaba la compra de 115 ambulancias por el Ministerio de Salud. En
la diligencia, el fiscal subrogante, Alfredo Alvear, se abstuvo de acusar a
Caroline Chang, pese a que hubo un informe de Contraloria en contra de

la ex ministra y de nueve personas mas por un supuesto peculado.

El argumento presentado por Alvear es que existian impedimentos
legales y constitucionales que no permitian dar paso a este

enjuiciamiento.

El proceso inicié con la denuncia del asambleista Leonardo Viteri (PSC),
de diciembre de 2008, por un presunto sobreprecio en la compra de 115

ambulancias cuando en el pais regia la emergencia sanitaria (2007).

La Procuraduria concluy6 que los integrantes del Comité de Emergencia
del Ministerio de Salud, a cuyo cargo estuvo el proceso de contratacion
de esas ambulancias, no verificaron la solvencia legal, técnica y
economica del oferente y emitieron el informe favorable para la

adjudicacion.
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La ministra dijo antes de dejar su cargo que, luego de dos licitaciones
declaradas desiertas, porque los concursantes presentaban precios
superiores a los rangos referenciales, compraron finalmente las
ambulancias a la empresa Euromédical, a $34 mil cada una, con un

costo total de $3,91 millones.

Segun la denuncia, las ambulancias no tenian las especificaciones
técnicas: no contaban con resucitador, doble camilla, aire acondicionado,
luces especiales para el tratamiento de emergencias, doble bateria ni

cinturones de seguridad.

BIENES JURIDICOS PROTEGIDOS.

1. Laintegridad del patrimonio publico y su correcta administracion

2. El deber de fidelidad y lealtad del servidor publico.

MODALIDADES DEL PECULADO.

1. Peculado propio.- Art. 257 CP.

2. Beneficios ilicitos en la compra de articulos o enseres.- Art 260
CP.

3. Disposicion arbitraria de las multas.- Art 261 CP.

4. Beneficio personal del trabajo de personas remuneradas por el
Estado.- Primer articulo agregado al 257 CP.

5. Provecho economico de estudios y documentos reservados.

Segundo articulo agregado al 257 CP.
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6. Adjudicacion de contratos con violacion de las leyes y los

reglamentos.- Tercer articulo agregado al 257 CP.

FISCALIA CON LIMITES PARA ACTUAR EN PECULADO.

La resolucién del Pleno de la Corte Nacional de Justicia por el cual se
exige, como requisito previo para iniciar una instruccién fiscal en los
delitos de accidn publica, peculado y enriguecimiento ilicito, un informe
de Contraloria con indicios de responsabilidad penal, sigue vigente y
este desacuerdo con la Fiscalia deberd ser dirimido por la Corte
Constitucional.

Ayer, el pleno de la Corte Nacional se ratificé en su resolucion de 24 de
febrero de 2010, pero dejo abierta la posibilidad para que la Fiscalia
inicie las investigaciones procesales en los casos de peculado bancario,
en los que la Contraloria no interviene, por estar en el dmbito de la

Superintendencia de Bancos.

La Corte Nacional de Justicia establecid que solo cuando exista un
informe de Contraloria, con indicios de responsabilidad penal, podra
Iniciarse una instruccion fiscal por los delitos de peculado y

enriqguecimiento ilicito.

Como consecuencia de esta resolucion, algunos pedidos de la Fiscalia
para la audiencia de formulacién de cargos, se quedaron en el limbo,
como es el caso del OCP, en el que esta sefialado como sospechoso de
un supuesto peculado, el ex ministro de Energia, Pablo Teran en el

gobierno de Gustavo Noboa; o, el del ex ministro de Agricultura, Walter
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Poveda, del actual Gobierno, también sefialado como presunto

sospechoso de un aparente peculado.

Sin los informes de la Contraloria General del Estado, la Fiscalia solo
podra adelantar las indagaciones previas. Un pedido de la Fiscalia para
que se declare inconstitucional esta resolucion estd en manos de la

Corte Constitucional desde mayo pasado, pero no hay pronunciamiento.*

¢ES PRESCRIPTIBLE EL DELITO PECULADO?

Cuando el Art. 233 de la Constitucion de la Republica del Ecuador nos
dice que la accién para perseguirlo y la pena es imprescriptible; y, el Art.
233 inciso primero del Cdodigo de Procedimiento Penal nos dice que los
juicios por este tipo de delitos se iniciaran y continuardn incluso en
ausencia de la persona acusada, la respuesta al parecer es de que el
delito de peculado no prescribe la accion ni la pena, pero no es asi, este

delito hoy en dia si llega a ser prescriptible la accion.

El Pleno de la Corte Nacional de Justicia del Ecuador emiti6 una
Resolucién en fecha 19 de marzo del 2010, publicada en el Registro
Oficial Nro. 154 mediante la cual impone como requisito para iniciar la
etapa procesal de Instruccion Fiscal como requisito “QUE EXISTA UN
INFORME PREVIO DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO,
CON INDICIOS DE RESPONSABILIDAD”. Ahora bien, este requisito no

esta en la ley, peor aun en la Constitucion, requerir la presencia de este

“publicado en Diario Hoy el Jueves, 11 de Noviembre de 2010 Pag. 3
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documento para el ejercicio de la accién penal es atentar a los principios
del sistema oral acusatorio-adversa rial en el cual por mandato expreso
del Art. 195 de la CRE. Art. 282 Nro. 1 de la Ley Organica de la Funcion
Judicial. Art. 33 del CPP, la Fiscalia es el 6rgano autonomo de la
Funcion Judicial quien dirige de oficio o a peticion de parte la
investigacion pre procesal y procesal penal.
No puede entonces el duefio del ejercicio de la accion penal (fiscalia)
depender de ningun informe de otro organismo, debemos ser claros,
una resolucién no tiene categoria de ley. Como estan las cosas nos
permite entonces justificar nuestra interrogante ¢ prescribe la acciéon del

delito de peculado?.

Decimos que si, la respuesta esta en que el Art. 71 de la Ley Orgéanica
de la Contraloria General del Estado para pronunciase sobre las
actividades o para la elaboracién de un informe sobre las actividades de
las Instituciones del Estado, y los actos de las personas sujetas a esta
Ley, asi como determinar responsabilidades, en caso de haberlas,
caduca en siete (07) afios contados desde la fecha en que se han

realizado dichas actividades o actos.

De ello se infiere que cometido un delito de peculado si en siete afios la
Contraloria no emite un informe en el que se establezcan indicios de
responsabilidad penal, sencillamente la accion para perseguir el delito de

peculado prescribe.

Nosotros modestamente creemos que de conformidad con el sistema
oral acusatorio, no puede ser necesario la espera o presencia de un
informe de Contraloria en que establezca previamente indicios de
responsabilidad penal para recién iniciar una investigacion o la apertura

de un proceso penal por medio de la resolucion de instruccion fiscal. La
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investigacion o el proceso penal se inician por denuncia o por cualquier
otro medio que le permita al Fiscal llegar a tener noticia, y uno de los
qgue bien podria hacerle saber al Fiscal de la presencia de un presunto
delito de peculado es la Contraloria General del Estado | Registro Oficial
del 19 de marzo del 2010 y rige desde esa fecha.®

LA CONSTITUCION DE LA REPUBLICA (2008) nos describe que las
Servidoras y servidores publicos de acuerdo al Art. 229.- Seran
servidoras o servidores publicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo,

funcién o dignidad dentro del sector publico.

Los derechos de las servidoras y servidores publicos son irrenunciables.
La ley definird el organismo rector en materia de recursos humanos y
remuneraciones para todo el sector publico y regulara el ingreso,
ascenso, promocién, incentivos, régimen disciplinario, estabilidad,

sistema de remuneracién y cesacion de funciones de sus servidores.

Las obreras y obreros del sector publico estaran sujetos al Codigo
de Trabajo. La remuneracion de las servidoras y servidores publicos
sera justa y equitativa, con relacién a sus funciones, y valorara la

profesionalizacién, capacitacion, responsabilidad y experiencia.

Art. 230.- En el ejercicio del servicio publico se prohibe, ademas de lo

que determine la ley:

1. Desempefiar mas de un cargo publico simultAneamente a excepcion
de la docencia universitaria siempre que su horario lo permita.

2. El nepotismo.

> Constitucién de la Republica del Ecuador 2008
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3. Las acciones de discriminacion de cualquier tipo.

Art. 231.- Las servidoras y servidores publicos sin excepcion
presentaran, al iniciar y al finalizar su gestion y con la periodicidad que
determine la ley, una declaracién patrimonial jurada que incluira activos y
pasivos, asi como la autorizacion para que, de ser necesario, se levante
el sigilo de sus cuentas bancarias; quienes incumplan este deber no
podran posesionarse en sus cargos. Los miembros de las Fuerzas
Armadas y Policia Nacional haran una declaracion patrimonial adicional,

de forma previa a la obtencion de ascensos y a su retiro.

La Contraloria General del Estado examinara y confrontard las
declaraciones e investigard los casos en que se presuma
enriquecimiento ilicito. La falta de presentacion de la declaracion al
término de las funciones o la inconsistencia no justificada entre las

declaraciones hara presumir enriquecimiento ilicito.

Cuando existan graves indicios de testaferrismo, la Contraloria podra
solicitar declaraciones similares a terceras personas vinculadas con

quien ejerza o haya ejercido una funcion publica.

Art. 232.- No podran ser funcionarias ni funcionarios ni miembros de
organismos directivos de entidades que ejerzan la potestad estatal de
control y regulacion, quienes tengan intereses en las areas que vayan a
ser controladas o reguladas o representen a terceros que los tengan.

Las servidoras y servidores publicos se abstendran de actuar en los
casos en que sus intereses entren en conflicto con los del organismo o

entidad en los que presten sus servicios.
Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de

responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus

funciones, o0 por sus omisiones, y seran responsables administrativa, civil

40



y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o

recursos publicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a
los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a
las sanciones establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusion
y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes serdn 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.

Art. 234.- El Estado garantizara la formacién y capacitacién continua de
las servidoras y servidores publicos a través de las escuelas, institutos,
academias y programas de formacion o capacitacion del sector publico;
y la coordinacion con instituciones nacionales e internacionales que

operen bajo acuerdos con el Estado.

Como hemos podido describir que la Constitucion nos detalla claramente
la norma donde el servidos publico esta sujeto y se aplicara
correctamente lo que esta escrito en las leyes, otro seria la forma de
funcionamiento dentro de cada institucion, ya que al conocer todo el
alcance de ella y con se evitaria controversias. De igual manera vamos a

detallar las funciones que tiene la Procuraduria General del Estado.®

Procuraduria General del Estado.

Art. 235.- La Procuraduria General del Estado es un organismo publico,

técnico juridico, con autonomia administrativa, presupuestaria y

® Diario, Hoy, Martes, 02 de Agosto 2011 P4g.2
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financiera, dirigido y representado por la Procuradora o Procurador

General del Estado, designado para un periodo de cuatro afios.

Art. 236.- El Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social
nombrara a la Procuradora o Procurador General del Estado, de una
terna que enviara la Presidencia de la Republica. La terna se conformara
con criterios de especialidad y méritos y estara sujeta a escrutinio
publico y derecho de impugnacién ciudadana; quienes la conformen
deberan reunir los mismos requisitos exigidos para ser miembros de la

Corte Constitucional.

Art. 237.- Correspondera a la Procuradora o Procurador General del
Estado, ademas de las otras funciones que determine la ley:

1. La representacion judicial del Estado.

2. El patrocinio del Estado y de sus instituciones.

3. El asesoramiento legal y la absolucion de las consultas juridicas a los
organismos y entidades del sector publico con caracter vinculante, sobre
la inteligencia o aplicacion de la ley, en aquellos temas en que la
Constitucion o la ley no otorguen competencias a otras autoridades u
organismos.

4. Controlar con sujecion a la ley los actos y contratos que suscriban los

organismos y entidades del sector publico.

Constitucion Politica 2008:

El Art. 194 de la actual Constitucion Politica “La Fiscalia General del
Estado es un oOrgano autébnomo de la Funcion Judicial, Unico e
indivisible, funcionara de forma desconcentrada y tendra autonomia
administrativa, econémica y financiera. La Fiscal o el Fiscal General es
su maxima autoridad y representante legal y actuara con sujecion a los

principios constitucionales, derechos y garantias del debido proceso”.
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La redacciébn de esta norma constitucional ya referida de la actual
constitucion en vigencia en su aplicacion genera las siguientes
situaciones juridicas administrativas e institucionales de esta entidad del
Estado:

1.Que la Fiscalia General del Estado, denominada anteriormente como
Ministerio Publico, en la actual Constitucion se reestructura su
naturaleza juridico administrativa institucional como un organismo de
control para transformarse en un dérgano autonomo de la Funcion
Judicial, disminuyendo su autonomia a lo administrativo, econémico y

financiero, pero manteniendo su unidad e indivisibilidad.

2.Al encontrarse inmersa la Fiscalia General del Estado como 6rgano
autonomo de la Funcién Judicial, pierde su independencia en su relacion
con las demas ramas del poder publico como organismo de control, en
defensa de la sociedad, quedando esta facultad controladora en
competencia del Consejo de Participacion Ciudadana y Control Social,
de conformidad a las normas constitucionales 207, 208; porque es
absorbida y arrastrada dentro del ambito institucional de la funcion
judicial, debiendo adecuarse a su organizacion y funcionamiento como

organismo operador de la administracion de justicia.

El Art. 177 de la actual constitucion sefala: “La Funcion Judicial se
compone de 6rganos jurisdiccionales, 6rganos administrativos, érganos
auxiliares y o6rganos autbnomos. La ley determinara su estructura,
funciones, atribuciones, competencias y todo lo necesario para la
adecuada administracion de justicia®. Disposicion constitucional que
guarda intima relacién con el Art. 178 de la misma carta politica: “Los
organos jurisdiccionales, sin perjuicio de otros 6rganos con iguales
potestades reconocidos en la Constitucion, son los encargados de
administrar justicia, y seran los siguientes: 1. La Corte Nacional de
Justicia, 2. Las cortes provinciales de justicia; 3. Los tribunales y

juzgados que establezca la ley, 4. Los juzgados de paz. El Consejo de la
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Judicatura es el drgano de gobierno, administracion, vigilancia y
disciplina de la Funcion Judicial. La Funcion Judicial tendra como
organos auxiliares el servicio notarial, los martilladores judiciales, los
depositarios judiciales y los demas que determine la ley. LA
DEFENSORIA PUBLICA Y LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

SON ORGANOS AUTONOMOS DE LA FUNCION JUDICIAL, La ley
determinara la organizacion, el &ambito de competencia, el
funcionamiento de los 6rganos judiciales y todo lo necesario para la
adecuada administracion de justicia. Como consecuencia juridica
institucional de las disposiciones constitucionales ya referidas, el Fiscal
General del Estado, los Fiscales Distritales, Agentes Fiscales, y los
demas funcionarios y empleados de esta entidad, se trasformaran en
servidores judiciales de un érgano autbnomo de la funcién judicial que es

la Fiscalia General del Estado.

4.Al ser la Fiscalia General del Estado un 6rgano autbnomo de la
Funcion Judicial, deber4d sujetarse de manera obligatoria Yy
constitucional, al 6rgano de gobierno administrativo vigilancia y disciplina
gue es el CONSEJO DE LA JUDICATURA organismo que tiene entre
sus funciones principales en el numeral tres (3) del Art. 181 de la
Constitucion Politica vigente, de la de dirigir los procesos de seleccion
de jueces y demdas servidores de la funcion judicial, entre los cuales
estarian comprendidos los fiscales distritales, agentes fiscales,
funcionarios y demés empleados de la Fiscalia General del Estado, asi
como su evaluacion, ascenso y sancion, quedando como letra muerta la
disposicion constitucional del Art. 197 que dice: “Se reconoce y garantiza

la carrera fiscal, cuyas regulaciones se determinaran en la ley.

La profesionalizacion con base en la formacion continua, asi como la
evaluacion periédica de sus servidoras y servidores, seran condiciones
indispensables para la promocién y permanencia en la carrera fiscal”. Lo

que significa que la Fiscalia General del Estado como 6rgano autonomo
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de la funcion judicial pierde capacidad juridica para nombrar, designar
promover y sancionar a los fiscales distritales, agentes fiscales y demas
empleados y funcionarios de esta entidad, cuya competencia y
aplicacion le corresponde por la mencionada disposicion constitucional al
Consejo de la Judicatura de la Funcion Judicial, quedando reducida la
autonomia de esta institucion a lo econdmico, administrativo y

presupuestario.

5.Que al absorber a la Fiscalia General del Estado y a la Defensoria
Plblica como 6rganos autonomos al ambito de la funcion judicial, tiene
gque necesariamente adecuarse esta nueva configuracion
interinstitucional, por mandato constitucional en un solo cuerpo juridico,
llamese Cdodigo Organico de la Funcion Judicial o nueva Ley Organica
de la misma, acorde a esta nueva realidad institucional, estableciendo
una nueva estructuracion juridica administrativa adecuando un
mecanismo de funcionamiento para su aplicacién en la administracion de
justicia, conservando y manteniendo la independencia en el rol de sus
funciones y atribuciones que les corresponde a estos 6rganos

auténomos de acuerdo a la Constitucion Politica vigente.

6.La designacion de Fiscal General del Estado que consta en la actual
Constitucion Politica, en el Art. 194, deberia ser de Fiscal General de la
Funcion Judicial, por tratarse de un 6rgano autonomo de dicha funcién,
de conformidad a lo establecido en las normas constitucionales 177,

178, de esta carta politica.

7.El Ministro Fiscal General en la anterior Constitucion y la Ley Organica
del Ministerio Publico literal “0” del Art. 8, tenia que presentar un informe
anual al Congreso Nacional sobre las labores cumplidas, que era su
autoridad nominadora; actualmente tiene que presentar una rendicion de
cuentas de sus actuaciones ante el Consejo de Participacion Ciudadana
y Control Social, de conformidad a lo establecido en el numeral 2 del Art.

208 de la actual carta politica, Consejo que de acuerdo al numeral 11 de
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la misma disposicion juridica constitucional es su autoridad nominadora
como Fiscal General del Estado, debiendo posesionarse de conformidad
al numeral 11 del Art. 120 de la actual constitucion ante la Asamblea

Nacional.

Lo que significa que las actuaciones del Ministro Fiscal no eran
reguladas ni controladas por entidad o autoridad publica alguna,
simplemente se enmarcaban en la Constitucion de 1998, Ley Organica
del Ministerio Publico y demas reglamentos; hoy con la nueva
Constitucion del 2008, las actuaciones del Ministro Fiscal General se
encuentran observadas y controladas por el Consejo de Participacion
Ciudadana y Control Social, lo que le resta autonomia en sus
atribuciones como representante legal de la Fiscalia General del Estado.

FUNCIONES PRINCIPALES DE LA FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO EN EL PAIS.

Debo comenzar sefalando que el Fiscal es un funcionario publico, que
tiene multiples obligaciones que se encuentran comprendidas no sélo en
la Constitucion de la Republica, tratados internacionales de derechos
humanos; Cdédigo Organico de la Funcion Judicial, Cdédigo de

Procedimiento Penal, sino en varias otras leyes.

FUNCIONES DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO EN EL
CAMPO PENAL.

Brevemente voy a sefalar que en este campo, el Fiscal, es sujeto activo

e interviene como representante de la sociedad, en los procesos penales
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que tienen por objeto delitos de accion penal publica, porque es la
sociedad en estos casos, la afectada por la comisién de estos delitos y la

interesada en el mantenimiento y respeto del orden juridico.

Dos son las funciones principales dentro de este campo:

1.- Es titular del ejercicio publico de la accién penal en los delitos de

accion publica; y,

2.- Es sujeto principal de la pretension punitiva.

De este modo, la ley le impone al Fiscal una obligacién juridica, que no
puede soslayar cuando se trata de la comision de los delitos de accién
penal publica conforme lo sefiala el Art. 33 del Codigo de Procedimiento
Penal; asi debe hacer conocer al respectivo juez de la comision de ese
hecho, esto es debe ejercer LA ACCION PENAL que viene a ser el
mantener el PRINCIPIO DE LEGALIDAD, obligacién que en nuestro pais
no es discrecional, como sucede en otros sistemas procesales como el
estadounidense. EIl Agente Fiscal de cada Unidad dentro del nuevo
Programa de Gestion implementado por el Fiscal General del Estado,
debe estimular al titular del érgano judicial correspondiente, mediante el
ejercicio de la accion penal, para que inicie el proceso y una vez
instaurado, exhiba la pretension punitiva, solicite las pruebas respectivas

al juez, agilite el proceso, presente recursos, etc.

De este modo el Fiscal es parte principal en un juicio penal por accion
publica, porque de esta manera se encuentra exhibiendo una pretension
punitiva frente al procesado, a nombre de la sociedad agraviada con la

alteracion del orden juridico, a fin de que sea estimada por el titular del

47



organo judicial, y de este modo lograr la sancién penal correspondiente,
a fin de que los delitos de accion penal publica no queden en la
impunidad, y de este modo lograr la paz social que es el principal

objetivo en la nueva administracion de justicia en el pais.

Hay que recalcar que esta pretension es exhibida, porque la ley lo ha
autorizado, lo ha capacitado para que intervenga en el proceso penal a
fin de evitar que un delito quede en la impunidad, pero siempre
recordando que la Fiscalia General del Estado es también protector del
inocente, ya que la sociedad no puede estar interesada sino en que se
sustraiga de su seno a quien realmente lo ofendié con su conducta
dolosa o culposa, previo al juicio con todas las garantias del debido

proceso.

FUNCIONES DE LA FISCALIA GENERAL DEL ESTADO EN EL
AMBITO CIVIL.

Por regla general, el Ministerio Publico hoy Fiscalia General del Estado,
no interviene en el campo civil, porque se ventilan intereses de caracter
privado, sin embargo puede y a veces debe ser oido como auxiliar del
Juez de lo Civil y Mercantil; e inclusive del Juez de la Familia, Nifiez y
Adolescencia, en todos los casos que aquellos lo consideren
conveniente; aclarando que dentro del proceso civil la Fiscalia General
del Estado tiene una actuacién menos marcada que en el proceso penal,
por ser de menor importancia publica las materias que alli se debaten;
pero esto no quiere decir que carezca de toda intervencion o que se
minimice la misma; de tal modo que en nuestra legislacion en materia
civil, la Fiscalia General del Estado a través del Agente Fiscal interviene

en los siguientes casos:
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. En los de muerte presunta;

. En la venta de los bienes del desaparecido;

. Puede proponer la nulidad de un matrimonio civil;

. Opina sobre el cuidado de los hijos de los divorciados;
. Opina sobre la autorizacion judicial a la mujer;

. Suple con su opinion el consentimiento del interdicto;

. Opina sobre la suspensién de la patria potestad;

0 N o o0~ WDN P

. Opina sobre el nombramiento de Curador Ad-litem, especialmente
en casos de menores de edad o incapaces;

9. Es parte de la administracién del Guardador;

10. Es parte en los inventarios y en la division de bienes en
determinados casos, especialmente en circunstancia del ausente;

11. Es parte para cerrar cuentas;

12. Opina sobre el nombramiento de Tutor en algunos casos, que se
refieren a los menores de edad incapaces;

13. Es parte en el juicio de interdiccion en el caso del disipador;

14. Interviene para nombrar curador de bienes en el caso del
ausente;

15. Interviene en el juicio de incapacidades o excusas;

16. Interviene para solicitar la remocion del Guardador;

17. Interviene para nombrar administrador de personas juridicas;

18. Interviene en todo juicio de patrimonio familiar;

19. Interviene para determinar asignaciones dentro de las herencias y
legados;

20. Conoce sobre los legados de beneficencia o piedad;

21. Interviene en el caso de ausencia del acreedor en oferta de pago;
Y,

22. Hay otras intervenciones de la Fiscalia General a través de los

agentes fiscales especialmente en caso de menores de edad o

incapaces.
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En sintesis, hoy el Fiscal es un funcionario judicial, sometido al Cadigo
Organico de la Funcion Judicial, que lo regula en los Arts. 281 al 284,
pero que la Asamblea Nacional ha presentado algunas reformas a estas
disposiciones legales; de tal modo como el Fiscal tiene la potestad de
investigar y acusar a cualquier funcionario del Estado o ciudadano que
ha violado un bien juridico, tipificado como delito de accion publica en el
Caodigo Penal, tiene que mantener una total independencia del aparato
estatal; y asi bien lo dice el historiador Enrique Ayala Mora, que lo
importante es tener un Fiscal “Que conozca la Constitucion y la ley y que
esté dispuesto a hacer cumplir las normas legales”; mas aun al
considerar que también interviene en el campo civii como queda

manifestado.

RESUMEN SOBRE LA MISION DE LA FISCALIA GENERAL DEL
ESTADO.

Conforme lo ha manifestado reiteradamente, el sefior Fiscal General del
Estado trabaja por un verdadero y eficaz acceso a la justicia, pues es
una Fiscalia moderna al servicio de la sociedad, que representa a ésta
en la investigacion y persecucion del delito (de accion publica) y en la
acusacion penal de los presuntos infractores; de tal manera que esta

noble institucion, tiene los siguientes objetivos:

MISION: Dirigir con objetividad y ética la investigacion del delito y a
nombre de la sociedad, acusar a los responsables, protegiendo a las
victimas y garantizando los derechos humanos, a fin de lograr la

confianza de la ciudadania.
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VISION: Constituirse en garante de la seguridad juridica ciudadana y en
un referente de la administracion de justicia penal, que encuadre su

accionar en principios éticos y juridicos.

PRINCIPIO DE OBJETIVIDAD QUE DEBE OBSERVAR LA FISCALIA
GENERAL DEL ESTADO.

El articulo 65 inciso cuarto del Codigo de Procedimiento Penal sefiala
“Es obligacion del fiscal, actuar con absoluta objetividad, extendiendo la
investigacién no sélo a circunstancias de cargo sino también a las que

sirvan para descargo del procesado”.

Es evidente que los funcionarios de la Fiscalia General del Estado, no
tienen la calidad de jueces, pero son personas que intervienen sobre
todo en el proceso penal dentro de los margenes que sefiala la
Constitucion de la Republica, los tratados internacionales de derechos
humanos y las leyes pertinentes; siendo menester recordar que el
representante de la sociedad debe procurar la sancién de los infractores
de la ley penal en defensa de las personas acusadas en la causa y la
indemnizacion de los perjuicios causados por la infraccién; ademas de

proteger a los testigos y victimas del delito.

De tal modo que hay que recordar que la Fiscalia General del Estado,

tiene tres funciones fundamentales:

1. Llevar la representacion de la sociedad;
2. Velar por la aplicacion de la ley frente a los acusados y/o

procesados, para que se les sancione debidamente o se les
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confirme la inocencia; o sea su dictamen se debe basar, no en
sentimientos de retaliacion ni venganza, sino en elevados motivos
de justicia distributiva y beneficio comun; y,

3. La Fiscalia General del Estado en el proceso penal, ejerce una
funcion juridico-social, por cuanto asume la representacion de los

intereses del Estado y de la sociedad.

De lo anotado se desprende que, su misidn no es propiamente la del
acusador para obtener una condena, ni la de defensor para pedir la
confirmacion de inocencia; su funcion por ser de caracter publico-social,
es la de buscar el equilibrio de la justicia entre la Sociedad y el Estado y
la persona que infringié la ley penal o aquella que injustamente es

acusada.

El tratadista nacional, doctor Luis Felipe Borja, con razén hace mas de
cien afios atrds decia, que el Fiscal es el personaje que mejor puede
representar a la justicia, demostrando energia y decision, pero sin odio,
serenidad, sin verglenza y acusando siempre con razones y sSin
desvarios, pues es el Fiscal quien tiene el deber de representar los

intereses de la justicia, del Estado y de la sociedad.

Afiade el autor citado que, es natural que en la mayoria de los casos los
intereses de la sociedad estén en pugna con los del acusado; entonces
su deber como representante de ella es el de pedir una justa sancion,
pero existen otros en los cuales el interés social puede coincidir con los

del asociado para fusionarse en una sola tesis: la defensa social.
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Hay que recalcar, que los representantes de la Fiscalia General del
Estado, conforme sefiala el articulo 65 del Cddigo de Procedimiento
Penal, la Fiscalia General del Estado no tiene corazon, no tiene pasion,
ni odio; pues es impersonal e imparcial como el derecho que representa;
de tal modo que su aspiracion es el descubrimiento del hecho ilicito, el
triunfo de la justicia, la comprobacion de la verdad judicial en defensa de
la sociedad y del orden; la proteccién de la inocencia y el castigo al
culpable; asi como la proteccion a la victima y a los testigos, esto ultimo
segun lo dispone el Art. 198 de la Constitucion de la Republica, pues de
este modo se evita la impunidad; de tal modo que el sistema nacional de
proteccion actualmente, esta dirigido a victimas, testigos, fiscales,
agentes policiales, peritos, funcionarios judiciales, acusador particular, y
otros, que por su participacion en el proceso penal han sufrido

amenazas o agresiones.

CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO.

Art. 211.- La Contraloria General del Estado es un organismo técnico
encargado del control de la utilizacion de los recursos estatales, y la
consecucion de los objetivos de las instituciones del Estado y de las
personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos

publicos.

Art. 212.- Seran funciones de la Contraloria General del Estado, ademas

de las que determine la ley:
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1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de
auditoria interna, auditoria externa y del control interno de las
entidades del sector publico y de las entidades privadas que
dispongan de recursos publicos.

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

Expedir la normativa para el cumplimiento de sus funciones.
4. Asesorar a los 6rganos y entidades del Estado cuando se le

solicite.

LEY ORGANICA DEL SERVIDOR PUBLICO.

Art. 2. Objetivos, El servidor publico y la carrera administrativa por
objetivo propender al desarrollo profesional, técnico personal de las y los
servidores publicos, para mejorar el permanente mejoramiento,
eficiencia, eficacia y productividad para el estado y de sus instituciones,
mediante la conformacion, funcionamiento y desarrollo de un sistema de
gestidn, sustentado en la igualdad de derechos y oportunidades y la no

discriminacion.

Art. 10. Prohibicion especial para el desempefio de un puesto, cargo,
dignidad en el sector publico. Las personas con quienes se les ha
dictado sentencia condenatoria ejecutoriada por delito de: Peculado,
cohecho, concusion o enriquecimiento ilicito; y en general quienes hayan
sido sentenciados por defraudaciones al Estado, estan prohibidas para

el desempefio, bajo cualquier modalidad de un La misma incapacidad
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recaera para quienes hayan sido considerados por los siguientes delitos:
delitos aduaneros, trafico de sustancias estupefacientes y sicotropicas,
lavado de activos, acoso sexual, explotacion sexual, trata, trafico ilicito y

violacion..

Concepto de servidor publico.

El tratadista Italiano Orlando citado por el profesor Aurelio Garcia, define
al empleado publico como: “El que tiene la obligacion de prestar su
mano de obra al Estado, mediante una retribucibn con cargo al
presupuesto, haciendo del servicio su profesion, dedicando a ella
permanentemente su actividad fisica e intelectual para obtener los

medios de subsistencia econémica”.2

Ciertamente, el empleado hoy servidor publico, es el ciudadano que se
encuentra vinculado a la Administracién Publica de manera permanente,
percibiendo una remuneracion fija, al amparo de las leyes y reglamentos
que rigen su vida juridica-administrativa, con los derechos, las
obligaciones a que se encuentran sujetos, tales como la carrera
administrativa, las indemnizaciones por supresion de puestos,

separacién voluntaria, por jubilacion, etc.

Dentro de las obligaciones de los servidores publicos, se encuentran
aguellas que cita la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera
Administrativa, de Unificacion, de Homologacion de los Servidores

Publicos, con su reglamento

Rafael Bielsa cuando se refiere al funcionario publico nos indica que:
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“Es el que, en virtud de designacion especial y legal (sea por Decreto
Ejecutivo, sea por eleccién) delimitada esfera de competencia,
constituye o concurre a “constituir’ y a “expresar o ejecutar” la voluntad
del Estado, cuando esa voluntad se dirige a la realizaciéon de un fin
publico, ya sea actividad juridica o actividad social.” 4 y de manera

continua bajo formas y condiciones determinadas en una norma.

En este concepto encontramos un conjunto de caracteristicas de
diferente indole, asi tenemos: los funcionarios que son nombrados
mediante Decreto Ejecutivo, que son aquellos considerados de mayor
jerarquia, de libre nombramiento y remocion por parte del Gobierno
Central, como son los Ministros de Estado, los Cancilleres o
Embajadores o los representantes del Ejecutivo ante los diferentes
organismos del sector publico; asi como los de eleccion que sin ser
nombrados directamente por el Presidente de la Republica, éste envia
una terna al denominado Quinto Poder (Régimen de Transicion y Control
Social), a fin de que procedan a la designacion de las primeras
Autoridades de los Organismos de Control, como son los de la
Contraloria General del Estado, Los Superintendentes de Bancos y de
Compaiiias, los Gerentes de las Entidades Bancarias, etc.

Cabe destacar que, tanto la legislacién, la jurisprudencia y la doctrina,
diferencian al funcionario del empleado publico; asi al primero, en base a
su titulo o su especialidad, realiza trabajos de indole intelectual o
profesional, tenemos en este grupo a las autoridades y los funcionarios
gue se encuentran tras de un escritorio; en tanto a los segundos, se los

considera aquellos que realizan trabajos de tipo manual o material, en
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este grupo se encuentran los conserjes, los choéferes, todos aquellos que

realizan actividades que no requieran titulo profesional.’

Revisaremos varios conceptos que han sido elaborados por diferentes

tratadistas los mismos que buscan definir lo que es el servicio publico.

Asi, Sarria Eustorgio dice: “Servicio publico es toda actividad
encaminada a satisfacer una necesidad de caracter general, en forma
continua y obligatoria, segun la ordenacion del derecho publico, bien sea
gque su prestacion estd a cargo del Estado directamente o de
concesionarios o administradores delegados, o a cargo de simples
personas privadas”.6 Cretella Junior: Citado por Emilio Fernandez
Vasquez manifiesta: “Servicio publico es toda actividad que la persona

juridica directa e indirectamente ejerce, para atender al publico”

La Constitucion de la Republica, en el Art. 228, cuando cita el servicio
publico, dispone que el ingreso se realizard mediante concursos de
méritos y oposiciéon, asi como los ascensos, la promocion a la carrera
administrativa; agrega que se excepcionan los servidores publicos de

eleccion popular, los de libre nombramiento y remocion.

De los conceptos propuestos tenemos como generalidad que coinciden
en la relacion del Estado con los particulares como con las personas
juridicas en funcién de una prestacion de servicios que va en beneficio

de la sociedad.

Disposiciones Constitucionales referentes a la funcion publica

7 Garcia Aurecio: Ciencias del Estado Casa de Cultura Ecuatoriana. Cuarta edicidon tomo
Il Pag. 132y 134
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De conformidad con lo que prescribe el Art. 225 de la Constitucion

Politica de la Republica del Ecuador, “el sector publico comprende:

1.- Los organismos y dependencias de las funciones Ejecutiva,

legislativa, judicial Electoral de Transparencia y de Control Social.
2.- Las entidades que integran el régimen autdbnomo descentralizado.

3.- Los organismos y entidades creados por la Constitucion o la ley para
el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios
publicos o para desarrollar actividades econdémicas asumidas por el
Estado.

4.- Las personas juridicas creadas por acto normativo de los gobiernos

autonomos descentralizados para la prestacién de servicios publicos.”

Por su parte el Art. 226 ibidem, determina: “que las instituciones del
Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras y servidores
publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal
ejerceran solamente las competencias y facultades que les sean

atribuidas en la Constitucion y la ley.

Tendran el deber de coordinar acciones para el cumplimiento de sus
fines y hacer efectivo el goce y ejercicio de los derechos reconocidos en

la Constitucion”.

Estas disposiciones constitucionales definen el sector publico, los

servidores y la funcion que estos realizan a favor del estado de una
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manera clara, consecuentemente encaminan el estudio del tema

propuesto.

LA RESPONSABILIDAD DE LOS SERVIDORES PUBLICOS Y DE

TERCEROS.

En materia de Derecho Administrativo, no se puede profundizar estudios
si no se tienen claros los conceptos de CONTROL vy de
RESPONSABILIDAD. EI segundo es consecuencia del primero, porque
en la administracién publica deben haber controles establecidos en leyes
y reglamentos para lograr que los recursos publicos (econdmicos,
financieros, materiales y humanos) sean bien utilizados, es decir,
logrando que constituyan una inversion y ahorro, mas no un gasto o

pérdida para el Estado.

Cuando los controles en el manejo de los recursos publicos estan bien
definidos y ejecutados, se consigue generacion efectiva de riquezas.
Estos controles estan presentes antes, durante y después de la
ejecucion de un acto o de un contrato administrativo, ejerciéndose en el
Ecuador a través de las Instituciones Superiores de Control (Contraloria
General del Estado, Procuraduria General del Estado, Ministerio Publico,
Comision de Control Civico de la Corrupcion y Superintendencias —
Titulo X de la Constitucion Politica del Ecuador-), asi corno a través de
los fiscalizadores de los contratos administrativos y de las auditorias

internas.
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De los resultados de los controles ejercidos nace la determinacion de las
responsabilidades para todos aquellos que administren los recursos
publicos, asi como para terceros que tienen relacion directa o indirecta
con tal administracion. Estas responsabilidades estan previstas en la
Constitucion Politica (C.Po.), en Ley y en el Reglamento respectivo, con
sus consecuentes grados de culpabilidad y sanciones, siendo las
normas que rigen esta materia la Ley Orgénica de la Contraloria General
del Estado (LOCGE) y el Reglamento de Responsabilidades (Reg. Res.).

Recordemos que el Estado también es ente de responsabilidad frente a
sus habitantes, la C.Po. en su articulo 20 asi lo consagra, obligandolo a
indemnizar a los particulares por los dafios ocasionados debido a la
insuficiente prestacion de servicios publicos o de los actos de sus
servidores en el desempefio de sus cargos. Esta obligacion Estatal tuvo
su nacimiento en la Revolucién Francesa, cuando el concepto de
soberania se transfiri6 del Rey absolutista al pueblo. Desde entonces,
nada excusa al Estado de su responsabilidad directa frente a sus

contribuyentes y ciudadanos en general.

Pero, ¢en qué grado son responsables quienes prestan servicios
publicos o realizan actos administrativos o celebran contratos publicos a
nombre del Estado y de las Instituciones Publicas Estatales o
Autonomas? Considero menester tratar este tema para proponer una
mejor definicion en los grados de responsabilidad para los servidores
publicos y para quienes no siendo tales, estén relacionados directa o

indirectamente en los contratos administrativos, es decir, los terceros.8

8 Responsabilidad de los Servidores Publicos y Terceros, Dra. Maria Rivas Caseretto
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CONCEPTO DE RESPONSABILIDAD.

1) En el lenguaje comun, se entiende por responsabilidad el deber de

responder por los actos propios, que hayan ocasionado dafio a otros.

El Diccionario Juridico del Dr. Guillermo Cabanellas de Torres dice en
términos generales que RESPONDABILIDAD es: "Obligacion de reparar
y satisfacer por uno mismo 0, en ocasiones especiales, por otro, la
pérdida causada, el mal inferido o el dafio originado." Le da el sinénimo
de "DEUDA MORAL" y de hecho lo es, pues, quien es responsable por
un acto esté obligado a reparar el dafio que haya causado. En Derecho
Administrativo, el mismo diccionario indica que en lo que respecta al
Estado "como persona de Derecho Publico, sélo es posible hablar de
responsabilidad civil", es decir, que tiene la obligacién de resarcir el dafio

ocasionado por si mismo o por terceros de quienes responde.

El articulo 20 de nuestra Carta Magna sefiala que "Las Instituciones del
Estado, sus delegatarios y concesionarios, estaran obligados a
indemnizar a los particulares por los perjuicios que les irroguen como
consecuencia de la prestacion deficiente de los servicios publicos o de
los actos de sus funcionarios y empleados, en el desempefio de sus
cargos." Y el articulo 120 dice: "No habra dignatario, autoridad,
funcionario ni servidor publico exento de responsabilidad por los actos
realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones.";
mientras que el articulo primero del Reglamento de Responsabilidades
(Reg. Res.), emitido por el Contralor General del Estado mediante
Acuerdo N0.917 el 23 de agosto de 1985 y publicado en el Registro
Oficial N0.258 del 27 de los mismos mes y afo, sefala que todos los
servidores publicos son responsables de los actos ejecutados o de la

omision intencional o culposa”

En definitiva, el concepto de Responsabilidad en Derecho Administrativo

es que el Estado a través de sus dignatarios, autoridades, funcionarios o
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servidores publicos y terceros, se haga cargo de los efectos juridicos
gue emanaron de sus actos u omisiones culposas o intencionales. Para
librar su responsabilidad, tales sujetos debera justificar su acto, es decir,
que éste debe ser motivado conforme lo dispone el Art.24 numeral 13 de
la C.Po. y el 31 de la Ley de Modernizacion del Estado. Por ejemplo,
cuando un funcionario publico emite una Accion de Personal para
destituir del cargo a un servidor que no es de libre remocion, debe sentar
en su Resolucion el motivo de la destitucién, que podria ser por
indisciplina, por mal manejo de fondos publicos o por eliminacion de
partida presupuestaria. Si el Acto Administrativo no estd debidamente

motivado, acarrea responsabilidad para el funcionario emisor de tal Acto.

Situacion similar es para emitir o eliminar partidas presupuestarias,
adquisicibn o despojo de bienes muebles e inmuebles, etc. LA
DETERMINACION TECNICA DE LA RESPONSABILIDAD Las
responsabilidades en el Ecuador son determinadas por dos Organos
Superiores de Control, uno es el Congreso Nacional el cual, a mas de
tener la facultad privativa de legislar, tiene la facultad de controlar y
determinar responsabilidades a los dignatarios (Presidente vy
Vicepresidente de la Republica, Ministros de Estado, Ministro Fiscal,
Defensor del Pueblo, etc.), a funcionarios y a empleados publicos. Este
tipo de control y de determinacién de responsabilidades se lo llama
politico porgue termina en un enjuiciamiento de jurisdiccion privativa de

la Funcion Ejecutiva (Art.130 numerales 3,8y 9 de la C. Po.).

El otro Organo de Control Superior es la Contraloria General del Estado,
la cual ejecuta el control técnico, en base a auditorias internas e
externas, mediante informes y exdmenes y Capitulo 5 de la LOCGE). A
la determinacion técnica de responsabilidades me referiré en este

capitulo.
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2) CLASES DE RESPONSABILIDADES Tanto la Constitucién Politica
del Ecuador, como la Ley y el Reglamento, presentan dos grandes

grupos de responsabilidades en el area administrativa, las cuales son.

1) Por el objeto: Responsabilidad Administrativa, Civil y Penal.
(Secciones 2, 3 y 4 del Capitulo 5 de la LOCGE; Art.4 Reglamento de
Responsabilidades). 2) Por el sujeto: Responsabilidad Principal y
Subsidiaria (Art.5 Reg. Res.); y, Responsabilidad Directa y solidaria
(Art.6 Reg. Res.).

POR EL OBJETO.

a) Responsabilidad Administrativa.- Consiste en la inobservancia de las
disposiciones legales y reglamentarias referentes a actos y contratos
administrativos por parte de los servidores publicos y en el
incumplimiento de sus funciones o cargos. Es decir, se trata de casos de
indisciplina que se aplica en servidores publicos y por excepcion en

terceros.

La LOCGE en la seccibn 2 de su capitulo 5, define este tipo de
responsabilidad corno administrativa culposa en que se trata del
resultado de un analisis del grado de inobservancia de las disposiciones
legales relacionadas con las funciones de los dignatarios y servidores
publicos, definiendo 14 causales, siendo un caso propio de corrupcion la
causal 4: "Exigir o recibir dinero, premios o recompensas, por cumplir
sus funciones con prontitud o preferencia, por otorgar contratos a
determinada persona o suministrar informacion, sin perjuicio de la

responsabilidad penal a que hubiere lugar;"

La sancion dada por esta Ley es la multa de uno a diez sueldos basicos,
pudiendo ser destituido de su cargo. (Art.46, inc. Primero). Pero esta
misma Ley establece sancion por responsabilidad administrativa para los

terceros o para personas juridicas de derecho privado vinculadas con
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actos y contratos administrativos, con multa de $10 a $500, a ser

recaudada por jurisdiccion coactiva. (Art.47)

b) Responsabilidad Civil.- Cuando por accién u omision, un funcionario o
servidor publico ha perjudicado econd6micamente a la institucion donde
sirve, ya sea manejando los recursos financieros o en el proceso de
contratacion o de ejecucion de obra publica. Esta responsabilidad esta
definida en el 52 de la LOCGE: "...una accién u omision culposa aunque
no intencional de un servidor publico o de un tercero... de un acto
administrativo sin tomar aquellas cautelas, precautelas o precauciones
necesarias para evitar resultados perjudiciales directos o indirectos a los

bienes y recursos publicos."

El perjuicio financiero se lo establece y tramita mediante glosas
(observaciones por irregularidades administrativas detectadas por
auditoria que predeterminan responsabilidades, segin No.1 del Art.53
LOCGE); que se notifican al funcionarié o servidor para que en 60 dias
presente pruebas de descargo, o mediante orden de reintegro (cuando el
servidor ha desembolsado fondos publicos indebidamente, o entregado
bienes del Estado o de instituciones publicas, o realizado obras o

servicios sin fundamento legal, segun el No.2 de la Ley Ibidem).

De haberse vencido el plazo legal, el Contralor General del Estado
dictard su Resolucién. Es menester acotar que en esta responsabilidad
también pueden incurrir terceros sujetos al derecho privado, quienes son
los contratistas constructores o que prestan un servicio y entre éstos
ultimos los fiscalizadores contratados. Todos ellos, de alguna forma
estan vinculados con el sector publico, como podria ser mediante un
contrato de obra o de prestacion de servicios. Los terceros tienen 30
dias de plazo para descargar su culpa. (Art. 48 incisos 2do y 3ro.

LOCGE) La sancion es pecuniaria, es decir, que los culpables de

9 Revista juridica de la Universidad Catdlica de Guayaquil
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responsabilidad tendran en su contra titulos de crédito a favor del Estado
o de la institucién perjudicada los que se cobraran mediante coactiva
ejercida ya sea por la entidad o por la Contraloria General del Estado y
57 de la LOCGE).

c) Responsabilidad Penal.- Cuando por informes de auditoria se ha
detectado casos de peculado o mal manejo de fondos publicos, tipificado

en los articulos 257 (peculado) del Cédigo Penal.

Esta clase de responsabilidad determinada en el articulo 65 de la
LOCGE, conlleva un procedimiento para ejercer la detencion provisional
del presunto responsable hasta pasarlo a manos de un juez de lo penal,
también determinado en ambas Leyes antedichas. El informe de
auditoria constituye la denuncia para que se dicte el auto inicial, la
detencion del implicado y la practica de las medidas cautelares para

garantizar los intereses del Estado.

Pero el peculado es el delito Unico por el que un servidor publico debe
responder penalmente, el articulo 65 de la LOCGE sefiala otros delitos
por los que debe responder, que son el prevaricato, el cohecho y el
enriquecimiento ilicito, éste Ultimo es el caso mas comun de corrupcion
que agobia a nuestro pais (Arts.277, 285 y Capitulo innumerado del

Caddigo Penal)

POR EL SUJETO.

d) Responsabilidad Principal.- Es cuando el sujeto (servidor publico)
estd obligado a dar, hacer o no hacer algo, por causa del cargo que
ocupa 0 por su participacion de un contrato. Este es el caso de los
titulares de cargo publicos. El articulo 5 del Reglamento de
Responsabilidades la define como "Sera principal la responsabilidad
cuando el sujeto de la misma esté 'obligado, en primer término, a dar,

hacer o no hacer una cosa,..."
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e) Responsabilidad Subsidiaria.- Es cuando el responsable principal
incumple, le corresponde a quien lo subrogue responder con el
cumplimiento del cargo. Esta es la responsabilidad que acarrean los
encargados de los cargos publicos. Pero la LOCGE en su articulo 43,
concede a favor del responsable subsidiario los beneficios de orden y

excusion.

f) Responsabilidad Directa.- Corresponde al funcionario o servidor
publico que ejerza funciones de administracion ya sea financiera o de
gestion y registro o custodia de bienes publicos. Ellos deben responder
hasta por la culpa leve (Art. 42 LOCGE y 6 del Reg. Res.).

g) Responsabilidad Solidaria.- Es cuando recae sobre dos o mas
funcionarios o servidores publicos e incluso sobre terceros regidos por el
derecho civil, pero que tienen vinculaciébn con el acto o contrato

administrativo.

Cabe acotar que la solidaridad se da entre el principal y los subsidiarios
cuando la determinacién de la responsabilidad se ha tramitado por glosa,
mas no mediante orden de reintegro. En éste ultimo caso, el Reg. Res.
en su articulo 6, segundo inciso, manifiesta que la solidaridad se da

solamente entre los responsables subsidiarios.
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2.3. PLANTEAMIENTO DE HIPOTESIS.

2.3.1 HIPOTESIS GENERAL.

» Los factores politicos, juridicos y sociales sobre la Administracion
de la justicia, no eliminan la controversia con la contraloria en los

casos de peculados observados en la ciudad de Babahoyo.

2.3.2. HIPOTESIS ESPECIFICAS.

1. La falta de legislacion sobre la accion del debido proceso, si
induce a la contraloria y a los fiscales a trabajar
independientemente en forma controvertida en los casos de

peculado observados en la ciudad de Babahoyo.

2. La celeridad sobre el debido proceso en la indagacién previa,
provoca la caducidad del caso en beligerancia y controversia con
la contraloria en los peculados observados en la ciudad de

Babahoyo.

3. Las denuncias infundadas contra el administrador publico sobre
la Administraciéon de la justicia, si vulneran los derechos del
acusado en los casos de peculados observados en la ciudad de

Babahoyo.
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2.4.

HIPOTESIS ESPECIFICAS

OPERACIONALIZACION DE LAS VARIABLES DE LAS

CONCEPTOS CATEGORIAS VARIABLES INDICADORES INDICES
VARIABLE Ley Constitucién de | Derechos Jueces
INDEPENDIEN | suprema la Republica del | constitucionale
TE Ecuador S
Peculado y las “-Deberes de
controversias los ciudadanos
- controversia | Ley
con la | Contraloria | -Dictamen de | -Jueces y
contraloria  en Ley tribunal
los casos de
peculados Cédigo de | -Cumplimiento -El acto
- accion del | procedimien | de Cédigo de | cometido Fiscales
debido proceso, | to Penal procedimiento
- denuncias Penal -denuncia
infundadas Cédigo
contra el | penal -Violacion a los | -Vivir en paz
administrador derechos de las |-y una Vvida
publico personas digna Sociedad
VARIABLE Corte -Jueces y | Penal
DEPENDIENTE | superior de | fiscales condenatoria
Administracion | justicia o absolutoria
de justicia y la
Contraloria Problemas | -Intereses -Réditos

sociales creados por los | politicos
-factores denunciantes -Personales Administ
politicos, racion
juridicos y Publica
sociales sobre
la
Administracion | Fiscalia Controversia
de la justicia Contraloria | Jurisdiccionalida | en decisiones
- accion del d investigativas
debido proceso, | Ley del
- denuncias | Servidor Sanciones Fiscalia y
infundadas Publico Derechos y | Penales y | Contralor
contra el obligaciones administrativas | ia
administrador
publico  sobre
la
Administracion
de lajusticia,
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CAPITULO IlI.

3. METODOLOGIA.

3.1. TIPO DE ESTUDIO.

Aplicada: Porque me facilit6 a encaminar a resolver problemas

practicos, para la aplicacion inmediata de los resultados.

De campo porque se realiz6 encuestas a personas profesionales en
derecho como, a jueces, Fiscales, Contralor y un grupo determinado de

Abogados de libre ejercicio de la ciudad de Babahoyo

Descriptiva, por cuanto a través de la informacion obtenida se pudo

clasificar los elementos y estructuras para caracterizar una realidad y,

Explicativa, porque permiti6 un analisis del fendbmeno para su

rectificacion.

3.2. UNIVERSO Y MUESTRA.

UNIVERSO DE INVESTIGACION:

3.2.1. Poblacion.

La poblacion o universo que se investigo lo conforman: Fiscal (4)
Jueces (3), Contralor (1).
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3.2.2. Muestra.

Para determinar el tamano de la muestra utilice el 100 % de la

poblacion.

3.3. METODOS Y TECNICAS DE RECOLECCION DE INFORMACION.

Método Inductivo.

La induccion la utilicé como una forma de razonamiento, por medio de la
cual pasé de los conocimientos particulares a un conocimiento mas

general, que reflejé respuestas muy contundentes.

Método Deductivo.

La deduccién es una forma de razonamiento, mediante la cual se pase

de un conocimiento general a otro de menor generalidad.

Método Cientifico.

Esté método cientifico utilicé porque tiene un conjunto de
procedimientos légicamente sistematizado que pude descubrir los
hechos, datos y problemas reales, lo que me permitieron establecer una

conclusién general y después del andlisis las posibles soluciones.

Aplique las siguientes fases del Método Cientifico.

- Observacion.

- Determinacion del problema.
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- |deas a defender.
- Verificacion de los resultados.

- Recopilacion de datos.

Método descriptivo.

Se usO este meétodo en la investigacion para clasificar y ordenar
estadisticamente los datos conseguidos y me facilitd conseguir la
determinacién ¢De qué manera inciden los factores politicos, juridicos y
sociales sobre la Administracion de la justicia que provoca una
controversia con la contraloria en los casos de peculados observados en
la ciudad de Babahoyo desde el 2008 al afio 2010?

3.4 TECNICAS E INSTRUMENTOS.

TECNICAS.

Entrevistas.

La técnica de la entrevista me permitié tener un acercamiento objeto
sujeto, para determinar objetivamente las preguntas previamente
establecidas en un patron predefinido. A través de esta técnica me
permiti6 obtener informacién por medio del dialogo entre dos o mas

personas.

La entrevista fue estructurada con la finalidad de obtener una
informacion veraz, la misma que me condujo a un acercamiento entre los

fiscales, jueces y el contralor.
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Encuestas.

La encuesta ayudd a obtener informacion a través de un cuestionario a
las personas involucradas en la investigacion como: los fiscales, jueces y

el contralor

Esta técnica me posibilitd ayudar a encontrar la interrogante del

problema planteado.

Instrumentos.

Es la herramienta que utiliza el investigador para recolectar y registrar la
informacion, entre estos se encuentran los formularios de preguntas, que
estuvieron detallada con toda claridad, para ello en este trabajo se
empled los siguientes instrumentos que de una u otra manera formaron

parte principal para obtener el objetivo deseado:

Ficha de trabajo bibliogréafico.
Guia de observacion.

Cuestionario de encuesta

ok w0 -

Guia de entrevista

Fuentes de obtencién de informacion.

Siendo este trabajo netamente investigativo utilice como fuentes de

investigacion los siguientes instrumentos.
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Fuentes primarias.

Fue la entrevista directa con los fiscales, jueces y contralor que fueron el

objeto de investigacion.

Fuentes secundarias.

¢ Archivos.

% Andlisis de documentos.
* Internet.

¢ Libros.

% Dialogos.

« Gasetas judiciales.

3.5 PROCESAMIENTO DE LA INFORMACION.

En el procesamiento de la informacién se fueron identificando, luego de
la aplicacion de los instrumentos se tabularon y se detallaron en cuadros
gréficos para su respectivo andlisis e interpretacion; la comprobacion de
la hipétesis, conclusiones, recomendaciones Yy finalmente se

establecieron propuestas y alternativas de solucion.
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3.6 PROCEDIMIENTO.

TABULACION E INTERPRETACION DE DATOS.

FORMATO DE ENCUESTA PARA FISCALES DE LA CIUDAD DE

BABAHOYO.
No Preguntas Alternativas | Frecuencias | Porcentaje
100%

1 | ¢Existe controversia entre la Sl 4 100%
fiscalia con el contralor en las NO 0 0%
investigaciones en el delito de
peculado?

2 | ¢En los delitos de peculado Sl 0 0%
que Ud. Investiga hay tramite NO 4 100%
opuestos con el contralor?

3 | ¢Existen caso que han Sl 1 25%
concluido con sentencia NO 3 75%
condenatoria a funcionario
publico en el delito de
peculado?

4 | ¢Cree Ud. Que el delito de Sl 4 100%
peculado trae alarma social en NO 0 0%
la sociedad?

5 | ¢Ud. Tiene la obligacion de Sl 0 0%
informar a contraloria de la NO 4 100%
investigacion gque realiza?

6 | ¢Son aceptadas las Sl 0 0%
investigaciones  que ud. NO 4 100%
Realiza por contraloria?

7 | ¢Existe fallos procedimentales Si 1 25%
en el Cédigo de Procedimiento NO 3 75%
Penal?

8 | ¢Se deberia reformar el Si 4 100%
Cdédigo de Procedimiento NO 0 0%
Penal en lo referente al delito
de peculado?

9 | ¢Cree usted que las Sl 3 75%
denuncias de peculado tienen NO 1 25%

el efecto contradictorio con la
contraloria?
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FORMATO DE ENCUESTA PARA JUECES DE LO PENAL DE LA
CIUDAD DE BABAHOYO

No Preguntas Alternativas | Frecuencias | Porcentaje
100%

1 | ¢El delito de peculado se ha Sl 2 67%
incrementado en los ultimos
afnos? NO 1 33%

2 ¢ Existe controversia entre la Sl 3 100%
fiscalia y la contraloria en
casos de investigacion de NO 0 0%
peculado?

3 | ¢Tiene vacios legales el Sl 3 100%
Cddigo de Procedimiento NO 0 0%
Penal?

4 | ¢Se ha sentenciado algun Sl 1 25%
funcionario publico en los NO 2 75%
altimos afios del G.A.D. del
Municipio por peculado?

5 ¢.Se debe de llevar la Si 0 0%
investigacion de los casos de NO 3 100%
peculado por separado la
fiscalia y Contraloria?

6 | ¢Los procedimientos penales Si 0 0%
de peculado se ajustan al NO 3 100%
clamor ciudadano?

7 .Se debe de reformar el SI 3 100%
Codigo de Procedimiento NO 0 0%
Penal?

8 |¢Se  debe regular la Sl 3 100%
investigacion tanto la fiscalia NO 0 0%

y la contraloria?
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FORMATO DE ENCUESTA PARA CONTRALOR DE LA CIUDAD DE

BABAHOYO
No Preguntas Alternativas | Frecuencias | Porcentaje
100%

1 cLa Contraloria es una Sl 1 100%
entidad autonoma? NO 0 0%

2 | ¢En el delito de peculado Ud. Sl 1 100%
Realiza la investigacion NO 0 0%
separado de la fiscalia?

3 | ¢Las pruebas que usted Sl 0 0%
presenta en el delito de NO 1 100%
peculado se las considera el
fiscal?

4 | ¢Laley le faculta para Sl 1 100%
realizar la investigacion por NO 0 0%
separado de la fiscalia?

5 | ¢Cree usted que se puede Si 0 0%
investigar por separado un NO 1 100%
delito de peculado?

6 | ¢Tiene la potestad el fiscal Si 0 0%
de realizar la investigacion NO 1 100%
presentando solo sus
fundamentos?

7 ¢Ha tenido dificultades al Si 1 0%
presentar sus pruebas al NO 0 100%
fiscal?

8 | ¢Cree usted que el Cadigo Si 1 0%
de Procedimiento Penal se NO 0 100%

debe reformar en lo
concerniente a las
investigaciones?
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GRAFICOS ESTADISTICOS.

ENCUESTA APLICADA AL FISCAL DE LA PROVINCIA DE LOS

RIOS.

Titulo 1. ¢Existe controversia entre la fiscalia con el contralor en las

investigaciones en el delito de peculado?

Tabla 1

Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 75%
No 1 25%
Total 4 100%

Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 1

0% 0%

N
mNO

75%

Andlisis e interpretacion.

Con los datos obtenidos podemos dar cuenta que el 75 % de los
Jueces encuestados manifiestan que si existe controversia entre la
fiscalia con el contralor en las investigaciones en el delito de peculado, y
25 % dicen que no, esto me da la certeza de la investigacion realizada

en la cual me propuse obtener.
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Titulo 2 ¢En los delitos de peculado que Ud

opuestos con el contralor?

. Investiga hay tramites

TABLA 2
Alternativas Frecuencias Porcentajes
Sl 3 75%
NO 1 25%
Total 4 100%

Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 2

Andlisis e interpretacién

SI mNO

0% 0%

75%

Los datos obtenidos nos reflejan claramente que un 75% de los Jueces

encuestados manifiestan En los delitos de peculado que Ud. Investiga

hay tramites opuestos con el contralor, y un 25 % nos dice que no ya

gue de todas maneras hay hacer documentos para su constancia.
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Titulo 3 ¢Existen caso que han concluido con sentencia condenatoria a

funcionario publico en el delito de peculado?

TABLA 3
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 1 25%
No 3 75%
Total 4 100%
Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011
GRAFICO 3
M si
M no

Andlisis e interpretacién

De los datos que recojo se representa que el 25% de los encuestados
manifiestan que si Existen caso que han concluido con sentencia
condenatoria a funcionario publico en el delito de peculado y el 75 % se
manifiesta que no, por lo tanto este resultado es una prueba mas que los
casos quedan solo en procesos.
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Titulo 4 ¢Cree Ud. Que el delito de peculado trae alarma social en la

sociedad?
TABLA 4
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 4 100%
No 0 0%
Total 4 100%

Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 4

M si

H no

Andlisis e interpretacién

De acuerdo a los datos obtenidos el 100% de los encuestados
manifiestan que el delito de peculado trae alarma social en la sociedad,
por lo en muchas ocasiones estos casos son presentados por politicos y

la poblacion se entera de tal caso denunciado.
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Titulo 5 ¢Ud. Tiene la obligacion de informar a contraloria de la

investigacion que realiza?

TABLA 5
Alternativas Frecuencias Porcentajes
Sl 1 25%
NO 3 75%
Total 4 100%

Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 5

%

=Sl mNO oy °

Andlisis e interpretacion.

De los datos procesados se puede dar a conocer que en el 25% de los
encuestados manifiestan que si tiene la obligacion de informar a
contraloria de la investigacién que realiza y el 75 % dicen que no, lo que
representa que luego que pasa al juez el proceso la investigacion la

realiza él.
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Titulo 6 ¢Son aceptadas las investigaciones que Ud. Realiza por

contraloria?

TABLA 6
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 4 100 %
No 0 0%
total 4 100%

Fuente: informacion obtenida al fiscal, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 6

0%

Sl
mNO

100%

Andlisis e interpretacién

Luego de realizar la investigacion nos da como resultado que el 100%
gue si son aceptadas las investigaciones que Ud. Realiza por
contraloria, por lo tanto como podemos darnos cuenta que el juez sigue
su proceso luego que el contralor y el fiscal hayan concluido sus

investigaciones.
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Titulo 7 ¢Existe fallos procedimentales en el Cédigo de Procedimiento

Penal?
TABLA 7
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 75 %
No 1 25 %
total 4 100%

Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 7

mSl
mNO

Andlisis e interpretacion

Luego de realizar la investigacion nos da como resultado que el 75%
dice que si existe fallos procedimentales en el Cddigo de Procedimiento
Penal y el 25% dice que no, esto también me da la razén de reformar el

Caddigo de Procedimiento Penal.
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Titulo 8. ¢Se deberia reformar el Codigo de Procedimiento Penal en lo

referente al delito de peculado?

TABLA 8
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 75 %
No 1 25 %
total 4 100%

Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 8

mSsi
mNO

Andlisis e interpretacion

Luego de realizar la investigacion dio como resultado que el 75 %
manifiesta que si se deberia reformar el Codigo de Procedimiento Penal
en lo referente al delito de peculado 25 % dice que no, por lo que se ve

existe una mayoria para dicha pregunta planteada.
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Titulo 9. ¢Cree usted que las denuncias de peculado tienen el efecto

contradictorio con la contraloria?

TABLA 9
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 75 %
No 1 25 %
total 4 100%

Fuente: informacion obtenida a los fiscales, 21 de febrero del 2011

GRAFICO 9

m S|
mNO

Andlisis e interpretacion

De la investigacion realizada se manifiesta que el 75% cree que las
denuncias de peculado tienen el efecto contradictorio con la contraloria
25 % dice que no, esto nos demuestra que categéricamente que existe
dicho vacio legal.
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ENCUESTA REALIZADA A LOS JUECES DE GARANTIAS PENALES

DE BABAHOYO

Titulo 1 ¢ El delito de peculado se ha incrementado en los ultimos afios?

TABLA 1
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 100%
No 0 0%
Total 3 100%

Fuente: Informacion obtenida a jueces de lo penal el 23 de febrero del 2011

GRAFICO 1

e
%
~

Andlisis e interpretacion

Luego de los datos procesados vemos que el 100 % manifiesta que si

se ha incrementado el delito de peculado en los ultimos afios, lo que da

a entender que la corrupcién se presenta en las entidades publicas.
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Titulo 2 ¢ Existe controversia entre la fiscalia y la contraloria en casos de

investigacion de peculado?

TABLA 2
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 100%
No 0 0%
Total 3 100%

Fuente: informacion obtenida a jueces de lo Penal el 23 de febrero del 2011

GRAFICO 2

Andlisis e interpretacién.

Luego de haber realizado la observacion se detalla que el 100 % de los

encuestados manifiestan que si existe controversia entre la fiscalia y la

contraloria en casos de investigacion de peculado, lo que demuestra

una respuesta que verifica la hipotesis planteada.
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Titulo 3 ¢ Tiene vacios legales el Codigo de Procedimiento Penal?

TABLA 3
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 100%
No 0 0%
Total 3 100%

Fuente: informacion obtenida a jueces de lo penal el 23 de febrero del 2011

GRAFICO 3

Andlisis e interpretacion

De los datos procesados se determina que el 100 % de los encuestados

plantean que si tiene vacios legales el Cédigo de Procedimiento Penal,

esto nos confirma a igual que las demas autoridades el planteamiento de

la reforma al C.P.P.
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Titulo 4 ¢ Se ha sentenciado algun funcionario publico en los ultimos
afos del G.A.D. del Municipio por peculado?

TABLA 4
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 1 25%
No 2 75%
Total 3 100%

Fuente: informacion obtenida a jueces de lo penal el 23 de febrero del 2011

GRAFICO 4

Andlisis e interpretacion

Como podemos ver los resultados obtenido que si el 25 % se ha
sentenciado algun funcionario publico en los dltimos afios del G.A.D. del
Municipio por peculado y el 75 % nos dicen que no, lo que se deduce
gue existe mayoria en casos que quedan solo en denuncias.
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Titulo 5 ¢Se debe de llevar la investigacion de los casos de peculado
por separado la fiscalia y Contraloria?

TABLAS
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 3 100%
No 0 0%
Total 3 100%

Fuente: : informacion obtenida ajueces de lo penal, 23 de febrero del 2011

GRAFICO 5

Andlisis e interpretacion

De los datos obtenidos se puede apreciar que el 100% plantea que si se
debe de llevar la investigacion de los casos de peculado por separado la
fiscalia y Contraloria, por lo tanto esto me da razon de que existe la
controversia entre las dos instituciones por no especificar la direccion

correcta de la investigacion.
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Titulo 6 ¢Los procedimientos penales en peculado se ajustan al clamor

ciudadano?

TABLA 6
Alternativas Frecuencia Porcentaje
Sl 0 0%
NO 3 100%
Total 3 100%

Fuente: informacion obtenida a jueces de lo penal, 23 de febrero del 2011

GRAFICO 6

Andlisis e interpretacién

Como podemos apreciar en el grafico que nos demuestra que el 100 %

dice que no se ajustan los procedimientos penales en peculado al

clamor ciudadano, por lo tanto muchos casos han quedado solo en

alarma social.
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Titulo 7 ¢Se debe de reformar el Codigo de Procedimiento Penal?

TABLA 7
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Sl 3 100%
NO 0 0%
Total 3 100%

Fuente: informacion obtenida a jueces de lo penal, 23 febrero del 2011

GRAFICO 7
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Andlisis e interpretacién

Tal como demuestran los resultados obtenidos el 100% manifiesta que si

se debe reformar el Cédigo de Procedimiento Penal, lo cual servir4 para

gue no exista dicha controversia en estas instituciones del Estado.

92




Titulo 8 ¢ Se debe regular la investigacion tanto la fiscalia y la

contraloria?

TABLA 8

Alternativas Frecuencias Porcentaje
Sl 3 100%
No 0 0%
Total 3 100%

Fuente: informacion obtenida a jueces de lo penal, 23 de febrero del 2011

GRAFICO 8
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Andlisis e interpretacion.

Se puede observar como demuestran los resultados obtenidos, en el

100% manifiesta que si se debe regular la investigaciéon tanto la fiscalia

y la contraloria, por lo tanto dejaria de existir dicho vacio judicial.
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FORMATO DE ENCUESTA PARA CONTRALOR DE LA CIUDAD DE
BABAHOYO

Titulo 1 ¢La Contraloria es una entidad autbnoma?

TABLA

Alternativas Frecuencias Porcentaje
Sl 1 100%
No 0 0%
Total 1 100%

Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011

GRAFICO 1

0; 0%

m Sl
mNO

Andlisis e interpretacién.

De los resultados obtenidos vemos que nos manifiestan que la
Contraloria es una entidad auténoma, por lo tanto podemos deducir que
las investigaciones las realiza por autoridad propia tal como reza las

leyes de contraloria.
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Titulo 2 ¢En el delito de peculado Ud. Realiza la investigacién separado

de la fiscalia?

TABLA 2
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 1 100%
No 0 0%
Total 1 100%
Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011
GRAFICO 2
mSs|
mNO

Analisis e interpretacion.

De la respuesta obtenida al contralor nos plantea que si realiza las

investigaciones en los delitos de peculado por separado de la fiscalia.
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Titulo 3. ¢Las pruebas que usted presenta en el delito de peculado se

las considera el fiscal?

TABLA 3
Alternativas Frecuencias Porcentaje
Si 0 0%
No 1 100%
Total 1 100%
Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011
GRAFICO 3
0; 0%
m Sl
HNO

Analisis e interpretacion.

Podemos apreciar sobre la pregunta planteada que manifiesta que si

son consideradas las pruebas por el fiscal cuando las presenta en el

delito de peculado, lo que demuestra que las considera para concretar la

investigacion, pero asumiendo la competencia cada uno.
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Titulo 4. ¢La ley le faculta para realizar la investigacion por separado de

la fiscalia?
TABLA 4
Alternativas Frecuencias Porcentaje
SI 1 100%
No 0 0%
Total 1 100%
Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011
GRAFICO 4
0; 0%
m Sl
ENO

Andlisis e interpretacion.

.Podemos apreciar de | resultado obtenido donde manifiesta que si le

faculta la ley para realizar la investigacion por separado de la fiscalia,

esto nos fundamenta la veracidad de la controversia entre estas dos

instituciones publicas.
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Titulo 5. ¢ Cree usted que se puede investigar por separado un delito de

peculado?
TABLA 5
Alternativas Frecuencias Porcentaje
SI 0 0%
No 1 100%
Total 1 100%
Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011
GRAFICO 5
0; 0%
ms
mNO

Analisis e interpretacion.

Se manifiesta en la pregunta que no se puede investigar por separado

un delito de peculado, lo que se ajusta él a un mandato de la ley donde

puede realizar por separado su investigacion.
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Titulo 6. ¢Tiene la potestad el fiscal de realizar la investigacion

presentando solo sus fundamentos?

TABLA 6

Alternativas Frecuencias Porcentaje
Sl 0 0%

No 1 100%
Total 1 100%

Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011

GRAFICO 6

0; 0%
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Andlisis e interpretacién.

Como podemos apreciar de la respuesta obtenida donde dice que si
tiene la potestad el fiscal de realizar la investigacion presentando solo
sus fundamentos, lo que también se apega a el derecho que le asiste

como fiscal de investigar toda denuncia presentada.
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Titulo 7. ¢Ha tenido dificultades al presentar sus pruebas al fiscal?

TABLA 7

Alternativas Frecuencias Porcentaje
Sl 1 100%
No 0 0%
Total 1 100%

Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011

GRAFICO 7
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Analisis e interpretacion.

Tenemos en este grafico de la respuesta dada por el contralor que si ha
tenido dificultades al presentar sus pruebas al fiscal, por lo que se
demuestra que cada una de las entidades por quienes estan
representadas realiza sus tareas encomendadas.
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Titulo 8. ¢Cree usted que el Codigo de Procedimiento Penal se debe

reformar en lo concerniente a las investigaciones?

TABLA 8
Alternativas Frecuencias Porcentaje

Si 1 100%

No 0 0%

Total 1 100%

Fuente: informacion obtenida al Contralor, 25 de febrero del 2011

GRAFICO 8

0; 0%
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Analisis e interpretacion.

Como se puede evidenciar de los resultados obtenidos, en el 100 % de

los encuestados manifiestan que el Codigo de Procedimiento Penal se

debe reformar en lo concerniente a las investigaciones, esto es lo que

debe realizar para que en coordinacion con el fiscal se lleve las

investigaciones.
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3.7 COMPROBACION Y DISCUSION DE HIPOTESIS.

Luego de haber realizado la investigacion tanto al fiscal, jueces de lo
penal y contralor se ha podido comprobar que las hipotesis planteadas
se ha comprobado que existe controversia entre la fiscalia con el

contralor en las investigaciones en el delito de peculado.

Existen vacios legales dentro del Codigo de Procedimiento Penal, del
cual se genera la independencia tanto de la fiscalia como la contraloria

en concernientes a las investigaciones que realizan.

Las diligencias que se realiza en las indagaciones previas generan la
caducidad en las denuncias que son presentadas por las personas que

se sienten afectadas.

Muchas denuncias son infundadas por presiones politicas, las cuales
guedan en completo abandono y con la consigna de que se archiven las

causas.

3.8 CONCLUSIONES.

1. Luego de haber realizado la investigacion se pudo encuestar a
cuatro fiscales en Babahoyo, los cuales respondieron a nueve
preguntas cada uno, las mismas que fueron previamente

elaboradas.

2. De igual manera se pudo encuestar a tres jueces de garantias
penales, los cuales pudieron responder a ocho preguntas que
fueron elaboradas previa consulta, es de acotar la pre disposicion

que tuvieron para dicho.
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3. Se pudo de igual manera encuestar al Contralor quien es parte
fundamental de esta problematica que se suscita, se le pudo

formular ocho preguntas que fueron con anterioridad descritas.

4. Existen muchos caso que solo quedan en denuncias de delito de
peculado y no se realiza el seguimiento por quienes han con
presentado la misma, lo que genera la impunidad en algunos

caso.

5. Muchas veces el contralor realiza las investigaciones a su cuenta
como lo establece las atribuciones que tiene pero se encuentra
con vacio, donde el fiscal también procede a lo mismo, lo errbneo
que las pruebas que consigue tanto el funcionario de contraloria

como de la fiscalia.

6. Existe un vacio legal donde se manifieste la obligatoriedad de que
las investigaciones que realiza tanto el fiscal como el contralor se
las lleve en conjunto para que no exista la contrariedad de quien

tiene la razoén.

7. No existe funcionario publico que haya tenido sentencia
ejecutoriada por el delito de peculado, lo que se predomina la

caducidad por las controversias que se registran en los procesos.

8. Muchos de los delitos de peculado se los trata para que la
ciudadania los conozca, los cuales conmociona a la poblacién de

tal o cual corrupcion.

3.9 RECOMENDACIONES.

Dentro de esta investigacion se puede presentar las siguientes
recomendaciones:
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En los delitos de peculado tanto el fiscal como el contralor deben
llevar las investigaciones en concordancia para que surta el efecto

legal que la poblacion requiere.

Los fiscales le deben dar la celeridad a los casos de los delitos de
peculado para que la ciudadania tenga un precepto de la agilidad

gue se llevan las denuncias.

Los jueces califiquen las denuncias que son infundadas como
maliciaos y temerarias, para que no se siga recibiendo las

denuncias y queden abandonadas.
Que se reforme el Codigo de Procedimiento Penal para que no
exista la controversia entre estas dos instituciones del Estado que

se encarga de investigar por separado.

El contralor debe de recibir los alegatos que presenta el fiscal

para que se lleve la investigacién en concordancia.
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CAPITULO IV.

4. RECURSOS Y PRESUPUESTO.

4.1. RECURSOS.

4.1.1.

AR NEE N NERN

4.1.2.

<

4.1.3.

NN

Recursos Bibliogréaficos:

Caddigo Penal Ecuatoriano.

Caodigo de Procedimiento Penal.

Ley organica del Servidor Publico.
Constitucion de la Republica del Ecuador.

Ley de Contraloria General del Estado.

Recursos Humanos:

Ab. Henry Jaramillo L.
Ab. Antonio Velazco Camacho.

Ab. Carlos Cardenas Martinez.

Recursos técnicos:

Computadoras.
Internet.
Impresora.

Pen Drive.

Video Grabadora.
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4.1.4. Recursos Materiales:

Hojas.
Tinta.
Resaltador.
Plumas.
Carpetas.
Lapices.

Borrador.

AN NN N N NN

Marcadores.

4.2. PRESUPUESTO.

ITEMS VALORES
Libros 120
Xerocopia 24
Plumas 6
Cartuchos 30
Hojas 8

Personal Humano:

Facilitadores 350
Imprevistos 80
Total 618

Son seiscientos dieciocho ddélares que seran financiados bajo la

responsabilidad del investigador.
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CAPITULO V.
5 .PROPUESTA ALTERNATIVA.

5.1. TITULO.

REFORMA AL NUMERAL 2 DEL ARTICULO 212, DE LA
CONSTITUCION DE LA REPUBLICA DEL ECUADOR, SOBRE
LAS FUNCIONES DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL
ESTADO.

5.2. PRESENTACION.

Se ha podido evidenciar que la potestad jurisdiccional que es la
capacidad de juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, resolviendo los litigios y
conflictos de intereses entre particulares y poderes publicos; y lo que es
la jurisdiccion constitucional, que se encuentra consagrada en la propia

Constitucion.

Todo esto queda a plenitud estipulado la garantia de que tienen en la
consecucién de los proceso tanto la fiscalia y la contraloria, por lo que se
conoce que son entidades autbnomas que cada una tiene la potestad de

investigar de acuerdo a las atribuciones que las tienen.

Por ello han existido estas contradicciones en las investigaciones que
han dado como resultado de algunos casos que se queden archivados,
ya que cada uno de los representantes de las instituciones publicas, se

ha podido ver cuando el fiscal presenta sus alegatos muchos no son
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considerados por contralor y viceversa, cuando el caso pasa al juez
comienza la deliberacion entre las investigaciones realizadas, a pesar
gue muchos de estos casos sefialan que primero debe pasar por un acto
administrativo, pero en la realidad es la desviacion del recurso

econdmico desviado a otro del que fue previsto.

Estos a pesar de todo traen alarma ante la ciudadania, ya que muchos lo
hacen por hacer contienda politica y otros por represalias pero en si

muchos han quedado en simple denuncias y archivadas.

5.3. JUSTIFICACION.

Vemos que dentro de la Constitucion de la Republica del Ecuador se
describe sobre la Contraloria General del Estado en el Art. 212.- donde
se describe que la Contraloria General del Estado es un organismo
técnico encargado del control de la utilizacién de los recursos estatales,
y la consecucién de los objetivos de las instituciones del Estado y de las
personas juridicas de derecho privado que dispongan de recursos

publicos.

Dentro de esta propuesta se establece segun el Art. 212.- de la
constitucion politica del estado, que trata sobre las funciones de la

Contraloria General del Estado, ademas de las que determine la ley:

1. Dirigir el sistema de control administrativo que se compone de

auditoria interna, auditoria externa y del control interno de las
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entidades del sector publico y de las entidades privadas que

dispongan de recursos publicos.

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y
gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que

en esta materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.

5.4 OBJETIVO.

5.4.1 OBJETIVO GENERAL.

Reforma al articulo 212 sobre las funciones de la Contraloria General del

Estado para evitar las controversias con la fiscalia.

5.4.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS.

» Evitar que muchos casos de peculado se archiven por los

procedimientos unilaterales de los organismos publicos.

» Mantener la confianza en la ciudadania para que siga

denunciando y con ello evitar que el delito de peculado siga

impune.
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» Concientizar a los funcionarios publicos para que se reduzca el
delito por la relacion de la investigacion en conjunto con las dos

instituciones.

5.5 CONTENIDOS.

Reforma que propongo:

Reformese el Art. 212 Constitucion. [Funciones de la Contraloria
General del Estado].- Seran funciones de la Contraloria General del

Estado, ademas de las que determine la ley:

2. Determinar responsabilidades administrativas y civiles
culposas e indicios de responsabilidad penal, relacionadas con
los aspectos y gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de
las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia

General del Estado.
Agregando a continuacion lo siguiente:

Las denuncias sobre peculado seran receptadas

directamente por la contraloria la cual realizara la

Indagacion Previa, para que luego de su pronunciamiento

y resolucioén, la Fiscalia pueda ejercer su Accidn Penal.

FUNCIONES DE LA FISCALIA GENERAL.

El Fiscal, es sujeto activo e interviene como representante de la

sociedad, en los procesos penales que tienen por objeto delitos de
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accion penal publica, porque es la sociedad en estos casos, la afectada
por la comision de estos delitos y la interesada en el mantenimiento y

respeto del orden juridico.

Dos son las funciones principales dentro de este campo:

1.- Es titular del ejercicio publico de la accién penal en los delitos de

accion publica; y,

2.- Es sujeto principal de la pretension punitiva.

El Agente Fiscal de cada Unidad dentro del nuevo Programa de Gestion
implementado por el Fiscal General del Estado, debe estimular al titular
del 6rgano judicial correspondiente, mediante el ejercicio de la accion
penal, para que inicie el proceso y una vez instaurado, exhiba la
pretension punitiva, solicite las pruebas respectivas al juez, agilite el

proceso, presente recursos, etc.

De este modo el Fiscal es parte principal en un juicio penal por accién
publica, porque de esta manera se encuentra exhibiendo una pretension
punitiva frente al procesado, a nombre de la sociedad agraviada con la
alteracion del orden juridico, a fin de que sea estimada por el titular del
organo judicial, y de este modo lograr la sancion penal correspondiente,
a fin de que los delitos de accion penal publica no queden en la
impunidad, y de este modo lograr la paz social que es el principal

objetivo en la nueva administracion de justicia en el pais.

Descripcion que debe de decir:
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En la presente reforma debe de decir: Art. 212.- Seran funciones de la

Contraloria General del Estado, ademas de las que determine la ley:

Determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionadas con los aspectos y
gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones
propias de la Fiscalia General del Estado y que en los delitos de

peculado se realicen en coordinacion.

5.6 DESCRIPCION DE LOS ASPECTOS OPERATIVOS
RELACIONADOS CON EL CONTENIDO DE LA PROPUESTA.

Esta directamente relacionada al cambio estructural de las etapas de la
investigacion tanto el fiscal como el contralor, por ello se tomara en
relacion en Cdédigo de Procedimiento Penal y con mayor énfasis las

funciones que tiene el Contralor.

La presente propuesta ha sido elaborada con el propésito de contribuir
con la sociedad, para mejorar la aplicaciébn de las atribuciones de la
contraloria, y la fiscalia, la Universidad Técnica de Babahoyo serd la
entidad encargada de dar a conocer el proyecto a la sociedad para

hacer realidad la propuesta de esta investigacion.

Seria acertado que la actual propuesta sea tomada en cuenta en un
futuro por la Asamblea Nacional, que es la encargada de modificar,
reformar o mejorar las Normas Constitucionales para el bien comun,

para lo cual se debera tramitar la presentacién del Proyecto de ley al
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Representante de la Provincia de los Rios a la Asamblea Nacional,

seguido de su aprobacion por el legislativo, previo el estudio juridico

por parte del Consejo Nacional de la Judicatura y su dictamen

correspondiente; Promulgacién en el Registro Oficial; y EjeclUtese por

parte del Sefor Presidente de la Republica.

5.7 RECURSOS DE LA PROPUESTA.

Recursos:

Humano

Docente en derecho

Docente Pedagdgico

Materiales

Libros Folletos

Laminas Proyectos

CD Papeleria en general
Plumas Cuadernos
Infraestructura

Asamblea

Presupuesto:

- Materiales
Libros
Xerocopia
Plumas
Cartuchos
Hojas

Personal Humano

120
24

28
12
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Asesores 500

Imprevistos 100

778

Son setecientos setenta y ocho ddlares que son financiados de mi propio

peculio.

5.8 CRONOGRAMA DE EJECUCION DE LA PROPUESTA.

FEBRERO | MARZO ABRIL MAYO
1 Reunién para | ----
coordinar acciones
2 Reuniones con
asambleista
3 | Viaje a la ciudad de
Quito
4 | Recopilacion de| | ] e
firmas
5 Presentacion a la| | | -
asamblea el proy.
6 Andlisis de o | 1 | e
resultados
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ANEXOS



Anexo 1.
MATRIZ COMPARATIVA.

PROBLEMA - OBJETIVO - HIPOTESIS.

PROBLEMA GENERAL

¢,De qué manera inciden los
factores politicos, juridicos y
sociales sobre la
Administraciéon de la justicia,
que provoca una
controversia con la
contraloria en los casos de
peculados observados en la
ciudad de Babahoyo desde
el 2008 al afio 20107

OBJETIVO GENERAL

Analizar de qué manera
incide los factores politicos,
juridicos y sociales sobre la

Administracion de la
justicia, para eliminar la
controversia con la

contraloria en los casos de
peculados observados en
la ciudad de Babahoyo.

HIPOTESIS GENERAL

Los factores politicos,
juridicos y sociales sobre la
Administracién de la justicia,
no eliminan la controversia
con la contraloria en los
casos de peculados
observados en la ciudad de
Babahoyo.

PROBLEMA ESPECIFICOS

1.-,Cémo influye la falta de
legislacion sobre la accion
del debido proceso, que
induce a la contraloria y a los
fiscales a trabajar
independientemente en
forma controvertida en los
casos de peculado
observados en la ciudad de
Babahoyo desde el afio 2008
al 2010?

2.- ¢;De qué forma influye la
celeridad sobre el debido
proceso en la indagacion
previa, que provoca la
caducidad del caso en
beligerancia y controversia
con la contraloria en los
peculados observados en la
ciudad de Babahoyo desde
el 2008 al afio 20107

3.- ¢COmo inciden las
denuncias infundadas contra
el administrador  publico
sobre la Administracion de la
justicia, que provoca la
vulneracion de los derechos
del acusado en los casos de
peculados observados en la
ciudad de Babahoyo desde
el 2008 al afio 20107

OBJETIVO ESPECIFICOS

1.- Estudiar Como influye
la falta de legislacién sobre
la accion del debido
proceso, para que no se
induzca a la contraloria 'y a
los fiscales a trabajar
independientemente en
forma controvertida en los
casos de peculado
observados en la ciudad de
Babahoyo.

2.- Comprender de qué
forma influye la celeridad
sobre el debido proceso en
la indagacién previa, para
que no provoque la
caducidad del caso en
beligerancia y controversia
con la contraloria en los
peculados observados en
la ciudad de Babahoyo.

3.- Analizar como inciden
las denuncias infundadas
contra el administrador
publico sobre la
Administracion de la
justicia, para que nho
vulnere los derechos del
acusado en los casos de
peculados observados en
la ciudad de Babahoyo.

HIPOTESIS ESPECIFICOS

l.La falta de legislacion
sobre la accién del debido
proceso, si induce a la

contraloria y a los fiscales a
trabajar independientemente
en forma controvertida en los
casos de peculado
observados en la ciudad de
Babahoyo.

2.- La celeridad sobre el
debido proceso en la
indagacién previa, provoca la
caducidad del caso en
beligerancia y controversia
con la contraloria en los
peculados observados en la
ciudad de Babahoyo.

3.- Las denuncias infundadas
contra el administrador
publico sobre la
Administracion de la justicia,
si vulneran los derechos del
acusado en los casos de
peculados observados en la
ciudad de Babahoyo.
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Anexo 2.

CUESTIONARIO DE LA ENCUESTA:

UNIVERSIDAD TECN,ICA DE BABAHOYO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS, SOCIALES Y DE LA
EDUCACION.

FORMATO DE ENCUESTA PARA FISCALES DE LA CIUDAD DE
BABAHOYO

1. ¢Existe controversia entre la fiscalia con el contralor en las

investigaciones en el delito de peculado?

2. ¢Enlos delitos de peculado que Ud. Investiga hay tramite opuestos con el

contralor?

3. ¢Existen caso que han concluido con sentencia condenatoria a

funcionario publico en el delito de peculado?
4. ¢Cree Ud. Que el delito de peculado trae alarma social en la sociedad?

5. ¢Ud. Tiene la obligacion de informar a contraloria de la investigacion que

realiza?
6. ¢Son aceptadas las investigaciones que Ud. Realiza por contraloria?
7. ¢Existe fallos procedimentales en el Codigo de Procedimiento Penal?

8. ¢Se deberia reformar el Cédigo de Procedimiento Penal en lo referente al

delito de peculado?

9. ¢Cree usted que las denuncias de peculado tienen el efecto

contradictorio con la contraloria?
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CUESTIONARIO DE LA ENCUESTA:

UNIVERSIDAD TECN’ICA DE BABAHOYO
FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS, SOCIALES Y DE LA
EDUCACION.

FORMATO DE ENCUESTA PARA JUECES DE LO PENAL DE LA
CIUDAD DE BABAHOYO

1. ¢El delito de peculado se ha incrementado en los Gltimos afios?

2. ¢Existe controversia entre la fiscalia y la contraloria en casos de

investigacion de peculado?

3. ¢Tiene vacios legales el Cédigo de Procedimiento Penal?

4. ¢Se ha sentenciado algun funcionario publico en los ultimos afios

del G.A.D. del Municipio por peculado?

5. ¢Se debe de llevar la investigacion de los casos de peculado por

separado la fiscalia y Contraloria?

6. ¢Los procedimientos penales de peculado se ajustan al clamor

ciudadano?

7. ¢Se debe de reformar el Cédigo de Procedimiento Penal?

8. ¢Se debe regular la investigacion tanto la fiscalia y la contraloria?
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CUESTIONARIO DE LA ENCUESTA:

UNIVERSIDAD TECNICA DE BABAHOYO
FACULTAD DE CIENCIAS JURiDIC;AS, SOCIALES Y DELA
EDUCACION.

FORMATO DE ENCUESTA PARA CONTRALOR DE LA CIUDAD DE
BABAHOYO

1. ¢La Contraloria es una entidad autbnoma?

2. ¢En el delito de peculado Ud. Realiza la investigacion separado
de la fiscalia?

3. ¢Las pruebas que usted presenta en el delito de peculado se las

considera el fiscal?

4. ¢Laley le faculta para realizar la investigacion por separado de la

fiscalia?

5. ¢Cree usted que se puede investigar por separado un delito de

peculado?

6. ¢Tiene la potestad el fiscal de realizar la investigacion

presentando solo sus fundamentos?

7. ¢Hatenido dificultades al presentar sus pruebas al fiscal?

8. ¢Cree usted que el Cdédigo de Procedimiento Penal se debe

reformar en lo concerniente a las investigaciones?
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ANEXO N° 3.

Anexo. CRONOGRAMA DE DESARROLLO DE LA DE LA TESIS

TEMPOR D

ACTIVIDADES

2010

2011

NOVIEMBRE

DICIEMBRE

ENERO

FEBRERO

1

2

3

4

1

2

3

4

2

3

411

2

3

4

Andlisis y presentacion del
tema

X

Campo contextual
problemético

Situacion actual del objeto
de investigacion.

Formulacion del problema.
Problema general
Problemas derivados
Delimitacion de la
investigacion.

Justificacion objetivos
General y especifico

Marco teorico
Bases Epistemoldgicas.

Criticas asumidas del
Marco conceptual.

Analisis tedrico conceptual

Planteamiento de hipétesis
General y especifica

Operacionalizacién de las
variables de las hipétesis

Metodologia

Presentacion al CEPEC
para sustentacion

Sustentacion de Tesis
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