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1. TITULO

“EXIMASE HASTA LA AUDIENCIA DE EVALUACION Y PREPARATORIA DE
JUICIO, EL INFORME PREVIO DE INDICIOS DE RESPONSABILIDAD
PENAL EMITIDO POR LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, EN

LOS DELITOS DE PECULADO Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO”



2. RESUMEN

Esta investigacion intitulada, trata de aspectos relevantes sobre los
presupuestos de procedibilidad o informes de indicios de responsabilidad
penal emitidos por la Contraloria General del Estado, como un requisito previo
que requiere el Fiscal, a efecto de ejercer o iniciar la accidén penal cuando el
delito se refiera exclusivamente a peculado y enriquecimiento ilicito, producto

de la mala administracién o despilfarro de los recursos publicos.

Enfocado desde el punto de vista, constitucional, doctrinario y juridico, asi
como desde la perspectiva socio juridico, los presupuestos de procedibilidad
dispuestos en el articulo 581 del Cédigo Organico Integral Penal, constituye
el informe previo sobre indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado, sin el cual no se puede ejercer la accién penal
contra los delitos por peculado y enriquecimiento ilicito, limitandose a través
de este requisito el accionar del Fiscal con respecto a la obtencidn de pruebas
suficientes y pertinentes, afectandose derechos y principios constitucionales
como del debido proceso, de la seguridad juridica, de oportunidad, eficacia,

celeridad, etc.

Al tratarse de un problema juridico, me centralizo en estudiar la parte
constitucional, verificando los principios y derechos constitucionales que
pueden ser afectados por los presupuestos de procedibilidad, cuando el
operador de justicia omite o se justifica su actuacion en funcion de este
procedimiento procesal, trayendo consigo repercusiones sociales que atentan

contra el orden moral y la justicia, socava la legitimidad de las instituciones,



atenta contra la sociedad, asi como contra el desarrollo integral de los

pueblos.

Finalmente, en la Gltima parte de este apartado contrasto un estudio de casos
que me permiten ilustrar y verificar la problematica juridica que causa el
informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria
General del Estado como requisito de procedibilidad, y evidenciar a través de
la legislacion comparada la correlacion de este precepto reglamentario con la
normativa legal que para conocimiento de este tema se manejan en otros

paises.

De esta manera en el presente trabajo se demuestra la inconveniencia de
mantener en vigencia, el informe de indicios de responsabilidad penal emitido
por la Contraloria General del Estado, como un presupuesto de procedibilidad
a efecto de iniciar la accion penal por delito de peculado y enriquecimiento
ilicito, considerando las secuencias de impunidad que se causa por este
motivo, para ello se propone que este informe se lo conozca en la audiencia
de evaluacion y preparatoria de juicio, a efecto que Fiscalia actué de oficio
durante la etapa de instruccién y aporte con elementos de conviccion, de
cargo y descargo que permita 0 no una acusacion en contra de la persona

procesada.



2.1 Abstract

This investigation, which deals with relevant aspects of the procedural budgets
or reports of indications of criminal responsibility issued by the Comptroller
General of the State, as a prerequisite that requires the Prosecutor, in order to
exercise or initiate criminal action when the crime is Refers exclusively to
embezzlement and illicit enrichment, as a result of mismanagement or waste

of public resources.

Focused from the point of view, constitutional, doctrinal and juridical, as well
as from the socio-legal perspective, the procedural budgets provided in article

581 of the Integrated Code of Criminal Procedure, constitutes the previous

report on indications of criminal responsibility issued by the Comptroller
General Of the State, without which it is not possible to prosecute crimes for
peculation and illicit enrichment, limiting through this requirement the
prosecutor's action with respect to obtaining sufficient and relevant evidence,
affecting constitutional rights and principles as the Due process, legal

certainty, timeliness, effectiveness, celerity, etc.

Being a legal problem, | focused on studying the constitutional part, verifying
the principles and constitutional rights that can be affected by the procedural
assumptions, when the justice operator omits or justifies its action in function
of this procedural procedure, bringing With social repercussions that
undermine the moral order and justice, undermine the legitimacy of institutions,

undermine society as well as against the integral development of peoples.



Finally, in the last part of this section | contrast a case study that allows me to
illustrate and verify the legal problems caused by the report of indications of
criminal responsibility issued by the Comptroller General of the State as a
procedural requirement, and evidence through the Legislation compared the
correlation of this regulatory precept with the legal regulations that for

knowledge of this subject are handled in other countries.

In this way, the present work demonstrates the inconvenience of maintaining
in effect the report of indications of criminal responsibility issued by the
Comptroller General of the State, as a procedural budget in order to initiate
criminal action for pecuniary offense and illicit enrichment , Considering the
sequences of impunity that is caused by this reason, it is proposed that this
report be known at the evaluation hearing and preparatory trial, to the effect
that the Prosecutor's Office acted ex officio during the investigation stage and
contribution with elements of Conviction, charge and discharge that allows or

not an accusation against the person processed.



3. INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion de tesis refiere al estudio juridico doctrinal
respecto de los presupuestos de procedibilidad, o informes de auditoria con
indicios de responsabilidad penal emitidos por la Contraloria General del
Estado, requisito basico para ejercer la accion penal cuando la infraccién se
deriva por delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, la falta del mismo
incide en la conducta del Fiscal, al abstenerse de acusar a los sujetos

inmersos en esta clases de delitos.

Siendo su proposito el de advertir las limitantes que rigen este tema, proyecta
la solucion a través de una propuesta de reforma al Codigo Organico Integral
Penal, en concordancia con lo que sefala la Constitucion de la Republica del
Ecuador, y que refiere a los roles, principios y derechos que asigna a los
diferentes actores de control y de justicia para prevenir, precautelar y

sancionar esta clase delitos.

Ademas que me permiti6 analizar datos conceptuales, que sustentan la
tematica planteada y que refieren a la Administracion Puablica, la funcion que
desempefia la Contraloria General del Estado, el objeto de la Fiscalia, las
Garantias Basicas del Derecho al Debido Proceso, la importancia de la
Declaracion Patrimonial, concepciones sobre el Enriquecimiento llicito y
Peculado, las Etapas del Juicio, el Informe de Auditoria con Indicios de
Responsabilidad Penal, Principios y Derechos Constitucionales, etc., y que

corresponden al desarrollo del marco conceptual.



En el marco doctrinario se destaca el estudio de las tematicas inherentes al
progreso que ha mantenido la norma penal, respecto a sancionar este tipo de
delitos, y al mismo tiempo analizar las causales que impiden ejercer la accidon

penal de forma oportuna en funcién de principios y derechos constitucionales.

En el marco juridico se promueve la importancia de la Constitucion en su parte
dogmaética y orgénica en lo referente a la investigacion penal respecto de
principios y derechos afectados por los presupuestos de procedibilidad y que
refieren al debido proceso, seguridad juridica, celeridad, eficacia, inmediacion,
etc., examinando por ultimo dos casos que se relacionan con el tema de
estudio a efecto de conocer el tramite y estado de las mismas, para finalmente

comparar nuestra legislacién con la de otros paises como Panama y México.

En los materiales y métodos lo he realizado conforme lo previsto en el
proyecto de investigacion, previo haber realizado el trabajo de campo se
procedi6 a tabular sus resultados con el fin de interpretar y analizar cada una
de las preguntas elaboradas, informacion que me sirvio para contrastar con la
opinion de actores que laboran especialmente en los entes de control y de
justicia, para concluir con las conclusiones, recomendaciones y la propuesta

de reforma.

Su resultado es valioso considerando que el tema planteado es de actualidad,
por los actos de corrupcion que hoy se ventilan en nuestra sociedad, y
pertinente por la factibilidad de la propuesta de reforma al Codigo Organico
Integral Penal, que permitiria al Fiscal ejercer la accion penal, sin necesidad

del informe de indicios de responsabilidad penal.



4. REVISION DE LITERATURA

4.1. MARCO CONCEPTUAL

4.1.1 Accion Penal

Desde mi punto de vista la accién penal es la potestad que permite a las
personas afectadas por una contravencion o infraccibn de acudir ante la
autoridad que investiga, a efecto que el mismo pueda determinar si constituye
delito, y en funcién de ello identifique al responsable, la responsabilidad sobre

los hechos y la sancion que amerita.

“Refiriéndonos al Codigo Organico Integral Penal, el ejercicio de la accion
penal se divide en publica y privada, correspondiéndole la publica a la Fiscalia
General del Estado, porque representa a la sociedad, para ello no es
necesario que exista denuncia previa y el ejercicio de la accion privada, le
compete Unicamente a la victima, mediante querella, en palabras del Dr. Jorge
Zavala Baquerizo en su obra el Proceso Penal, Tomo | pagina 235, Editorial
Edino, la accién penal es publica, por cuanto se basa, en el interés del Estado
para penar las infracciones, concediendo a las personas el poder de la

accion.”

Como lo sefala el articulo 411 del Codigo Organico Integral Penal, la Fiscalia,
ejercera la accion penal publica cuando tenga los elementos de conviccion
suficientes sobre la existencia de la infraccion y de la responsabilidad de la

persona procesada. La o el Fiscal podra abstenerse de ejercer la accion penal

1 Blum Carcelén, Jorge M. Antecedentes del Ejercicio de la Accién Penal. Ensayo.



cuando, se pueda aplicar el principio de oportunidad, se presente una causal

de prejudicialidad, procedibilidad o cuestiones previas.
4.1.2 Administracion Publica

“La administracion publica es un sistema de limites imprecisos que comprende
el conjunto de organizaciones publicas que realizan la funciéon administrativa
y de gestion del Estado y de otros entes publicos con personalidad juridica,

ya sean de &mbito regional o local”.?
4.1.3 Audiencia

Admito a la audiencia como la reunion, donde participan las partes procesales
vinculadas con algun tipo de litigio por pedido de la autoridad judicial, siendo
su propasito el de permitir solventar las inquietudes y el de mediar sobre su
posicion respecto de su necesidad de justicia, derivandose de ello los
elementos de conviccién necesarios para que el Juez tome la mejor decision
en funcién de lo que dicta la norma, considerando ademas que el sistema

acusatorio en nuestro pais se da de forma oral.

“En derecho, una audiencia es un procedimiento ante un tribunal u otro érgano
de toma de decisiones oficial, como una agencia gubernamental u otro érgano

publico”.3

2 https://es.wikipedia.org/wiki/
8 https://es.wikipedia.org/wiki/Audiencia_(derecho)



“La idea mas difundida de Audiencia es que ésta es una metodologia para la
toma de decisiones judiciales, las partes entregan al Juez informacion

relevante para su pretension u oposicién, para que este tome una decision”
4.1.4 Delito

Conforme lo define la enciclopedia juridica, el delito es una accion tipica,
antijuridica, imputable, culpable, sometida a una sancién penal y a veces a
condiciones objetivas de punibilidad. Supone una infraccién del Derecho

penal. Es decir, una accion u omision tipificada y penada por la ley.
4.1.5 Delitos contra la administracion publica.

Son delitos en los cuales se encuentran inmersos servidores publicos, que
aprovechandose de su cargo, atentan contra la eficiencia de la administracion
publica, al apropiarse de dineros publicos o privados de forma ilegal, y que
son vistos desde la sociedad civil como actos de corrupcion que atentan contra
el Estado, y por ende contra el bienestar de la colectividad en su intencion de

alcanzar el buen vivir.

Ademas que se encuentran tipificados en el Caodigo Organico Integral Penal,
como concusion, cohecho, enriquecimiento ilicito, peculado, en estas
figuras la actual ley penal los denomina delitos contra la eficiencia en la
administracion publica; la accibn para perseguirlos y las penas

correspondientes seran imprescriptibles, segun el numeral 4 del articulo 16 de

4 ww.monografias.com
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este codigo, en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran aun en

ausencia de los acusados.

“Paco Arteaga Montafo, en sus escritos los delitos de la administracion
publica, describe a la concusién como la extorsidon, percepcion, exigencia
ilegal de contribuciones econdmicas., se ha definido la concusién como toda
forma de exaccion arbitraria dirigida a percibir beneficios pecuniarios que los
da el ciudadano que recurre a la administracion en pos de un servicio o
prestacion. El delito se consuma en el momento que el servidor percibe

contribuciones econdomicas ilegales™

Visto desde mi percepcién diré que el mismo se genera en la tasacion ilegal e
improcedente de un funcionario publico, al solicitar pago o regalos por un
servicio de caracter publico, lesionando un bien juridico como es el trato

igualitario.

El mismo autor, respecto del cohecho opina que es el “hacer o no hacer algo,
por dones, presentes o promesas. El objeto del cohecho es obtener un
beneficio injusto mediante accién u omision, este delito atenta contra la
rectitud, la moral y el buen proceder del servidor publico en el ejercicio de sus
funciones y deberes. Se trata de una accién codelincuencial en la que
participan dos sujetos el cohechador y el cohechado. El primer sujeto, ofrece
dineros, dadivas, presentes 0 promesas a cambio de que el cohechado

cometa un ilicito mediante una accién o una omision en el trabajo.”

 Arteaga Montafio Paco. Los delitos de la Administracion Publica. Contenidos Tedricos
Modulo IX Paginas 95 - 98
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En mi apreciacion para que este delito se consuma siempre tiene que existir
las dos partes, el sobornador y el sobornado, quienes en el desempefio de su

cargo por accién u omision ejecutaron algo injusto en perjuicio de un tercero.

Con respecto al enriquecimiento ilicito, el mismo autor se pronuncia al
senalar que “constituye el incremento injustificado del patrimonio de una
persona, producido con ocasion o como consecuencia del desempefio de un
cargo o funcion publica, generado por actos no permitidos por las leyes y que
en consecuencia, no sea el resultado de ingresos legalmente percibidos”®, la
falta de presentacion de la declaracion patrimonial al término de las funciones
0 a la inconsistencia no justificada entre las declaraciones hara presumir

enriquecimiento ilicito.

Segun el diccionario de la Real Academia de la Lengua, el peculado es el
delito que consiste en el hurto de caudales del erario publico, hecho por aquel

0 a quien esta confiada su custodia o administracion.

Francisco Carrara, respecto del peculado sefiala segun la doctrina penal: Es
la apropiacion de cosas publicas cometida por una persona investida de algun
cargo publico, a la cual, precisamente en razén de éste, le fueron entregadas

con la obligacién de conservarlas y devolverlas, las cosas de que se apropia.

Resumiendo sefialare al peculado como la infraccion penal dolosa, cometida

por un funcionario publico, en un ejercicio claramente abusivo de sus

¢ Arteaga Montafio Paco. Los delitos de la Administracion Publica. Contenidos Tedricos
Modulo IX Paginas 95 — 98
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funciones, su objetivo principal es el desvié de fondos publicos a él

encomendados administrar, sea a favor propio o de terceros.
4.1.6 Derecho

“La palabra derecho proviene del término latino directum, que significa lo que
esta conforme a la regla. El derecho se inspira en postulados de justicia y
constituye el orden normativo e institucional que regula la conducta humana
en la sociedad. La base del derecho son las relaciones sociales, las cuales
determinan su contenido y caracter. Dicho de otra forma, el derecho es un

conjunto de normas que permiten resolver los conflictos de una sociedad”.’
4.1.7 Examen Especial

El examen especial, refiere al trabajo de control posterior de todas las
operaciones, actividades administrativas y financieras que haya suscrito la
institucion a través de sus representantes legales, para el efecto se limitara a
un determinado periodo de tiempo, a la vez que su estudio esta compuesto

por las etapas de planificacion, ejecucion y comunicacién de resultados.

Dentro de la etapa de planificacion se emitira la orden de trabajo, autorizando
su ejecucion, en la que constara el namero, tipo de examen, unidad
administrativa, rubro, cuenta, area, proyecto a examinar, alcance del examen,
si corresponde a un examen planificado o imprevisto, tiempo estimado para
Su ejecucion, etc., es decir es el documento oficial con el cual se inicia el

trabajo de auditoria e informa en detalle el alcance de la investigacion.

7 http://definicion.de/derecho/
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Respecto de la etapa de ejecucidn, aqui se desarrollan los hallazgos y se
investiga toda la evidencia necesaria, en condiciones que la misma sea
suficiente, competente, pertinente y relevante, siendo su propésito la de
sustentar las conclusiones y recomendaciones; en lo que refiere la etapa de
comunicacion de resultados se la considera como la tltima fase de la auditoria
sin embargo, debe ser ejecutada durante todo el proceso a efecto que los

servidores presenten pruebas de descargo.

4.1.8 Evaluacion

“La evaluacion refiere a la accion y a la consecuencia de evaluar, un verbo
cuya etimologia se remonta al francés évaluer y que permite indicar, valorar,
establecer, apreciar o calcular la importancia de una determinada cosa o

asunto”.®

4.1.9 Eximir

Desde mi punto de vista, el concepto de eximir es sinénimo de exonerar, de
librar algo, que esta presente en el desarrollo de una actividad, sin embargo
es la oportunidad de no tener que esperar de esa actividad para plasmar un

trabajo.

4.1.10 Garantia

“Es una institucion de Derecho Publico de seguridad y de proteccion a favor

del individuo, la sociedad o el Estado que dispone de medios que hacen

8 http://definicion.de/evaluacion/

14



efectivo el goce de los derechos subjetivos frente al peligro o riesgo de que

sean desconocidos. Es una proteccioén frente a un peligro o riesgo” °
4.1.11 Indicio

“Segun el diccionario de la lengua espafiola, indicio es aquello que permite
conocer o deducir la existencia de algo que no se percibe”. En lo personal
considero que es aquella sospecha que me permite evidenciar la existencia

de un suceso vinculado a un delito.
4.1.12 Informe de auditoria

“El informe del examen de auditoria constituye el producto final del trabajo del
auditor, en el que constan los comentarios sobre hallazgos, conclusiones y
recomendaciones, los criterios de evaluacion utilizados, las opiniones
obtenidas de los funcionarios vinculados con el examen y cualquier otro
aspecto que juzgue relevante para su adecuada comprension. El auditor es
responsable por el contenido del informe; no obstante la responsabilidad
principal por la gestiébn administrativa, financiera y operativa, recae en los

titulares de las areas examinadas.”10
4.1.13 Investigacion Previa

Respecto del tema se refiere la reconocida jurista Lucy Blacio sefialando que,
‘la investigacion previa constituye la fase de mayor trascendencia en el

proceso penal porque precisamente de ella depende si puede decidirse 0 no

9 https://jorgemachicado.blogspot.com
10 CONELEC. Manual de Auditoria Interna. Pagina 83
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el inicio de la accion penal, y supone la oportunidad también para que se
investiguen no solo las circunstancias de tiempo, modo y lugar en que se
produjeron los hechos materia de la investigacion, la identificacion de los
responsables y de la victima, sino también la determinacién de los dafios que
le fueron causados a la victima y la proteccion que requiere le sea

proporcionada, de igual manera a los familiares y testigos.

Durante la investigacion previa se debe contar con una conciliacion entre las
garantias basicas del debido proceso, la necesidad de confidencialidad, y la
eficacia de la investigacion fiscal. Esto posibilita que la Fiscalia, como titular
de la accion penal, ejerza de manera legitima y eficaz su facultad acusatoria
y consecuentemente los tribunales de justicia puedan llevar a cabo el proceso
penal. Agotada la investigacion previa o concluida la misma por decision de él
o la fiscal cuando considera que el hecho investigado constituye delito y
cuenta con los elementos de conviccidon suficientes para formular cargos y
deducir una imputacién, se da inicio a la primera etapa del procedimiento
ordinario que es la Instruccion, la misma que tiene como finalidad determinar
elementos de conviccion, de cargo y descargo, que permita formular o no una

acusacion fiscal en contra de la persona procesada.”*!

Resumiendo, la investigacién previa conocida como preprocesal nos evitara
que las pruebas o indicios se pierdan de lugar de los hechos, a efecto de
contar con elementos de conviccion previo a tomar la decision de ejercer la

accion penal.

11 Blacio Lucy. Sujeto procesal. Ensayo
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4.1.14 Organos de Control

A través de la pagina de internet programas anticorrupcion, se determina que
los 6rganos de control, son entidades de la administracion publica cuya

finalidad es prevenir, detectar y abatir posibles actos de corrupcion
4.1.15 Principio

“Un principio, es un concepto mas amplio, es una base de ideales,
fundamentos, reglas y/o politicas de la cual nacen las ideologias, teorias,
doctrinas, religiones y ciencias. A pesar de aun ser usado para referirse a un
inicio de algo, esta palabra es mayormente usada en un sentido filosoéfico

moral y ético”.*?
4.1.16 Proceso Penal

“El proceso penal es el procedimiento de caracter juridico que se lleva a cabo
para que un oOrgano estatal aplique una ley de tipo penal en un caso

especifico”.’3
4.1.17 Responsabilidad

“La responsabilidad es el cumplimiento de las obligaciones o cuidado de hacer
o decidir algo, o bien una forma de responder que implica el claro
conocimiento de que los resultados de cumplir o no las obligaciones, recaen

sobre uno mismo”.14

12 hitps:www.significados.com
13 hitp://definicion.de/
1 http://definicion.de/
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4.2 MARCO DOCTRINARIO

Evolucion y Antecedentes

4.2.1. Aspectos relevantes, a la historia del control de los fondos

publicos en el Ecuador.

“En la Colonia, el control de los fondos publicos del actual Ecuador estaba a
cargo del Virrey del Peru, del juez decano de la Real Audiencia de Quito, de
los fiscales de la Corona, los funcionarios del Tesoro y el oidor decano del
Tribunal de Cuentas. Este ultimo, practicaba auditorias sobre todas las
contabilidades. Se exigian declaraciones anuales a los funcionarios del tesoro

y cada afio se hacia un inventario de los fondos disponibles.

Al término de sus funciones los servidores publicos se sometian al juicio de
residencia una especie de juicio politico que se efectuaba con el objeto de
averiguar si un funcionario que dejaba su puesto habia cumplido sus deberes
y tareas, administrando los fondos publicos de modo satisfactorio y honesto,
en el que cualquier persona, incluso los indios que eran sujetos de tan pocos
derechos, podia formular cargos ante el Juez designado para conducir el juicio

contra el funcionario saliente.

Se exigia al enjuiciado que permaneciera en el lugar de residencia del puesto
que habia ocupado, de alli su nombre juicio de residencia hasta que
concluyera el proceso. Otra medida de control utilizada desde principio del
siglo XVII que merece mencionarse, es la que exigia a los regidores que
presentaran un inventario de sus bienes al tomar posesion de sus puestos, y

que depositaran una fianza en la ciudad donde ejercerian su cargo.

18



Las sanciones a los funcionarios coloniales que abusan de los fondos publicos
consistian: 1) Unas que hoy llamariamos administrativas y civiles, en multas,
suspension del pago de sueldos y la destitucion, sin perjuicio de restituir lo
defraudado mas una multa y la confiscacién de sus bienes particulares en
caso de no poder responder por el perjuicio irrogado; 2) Otras, penales y para
casos mas graves que se aplicaban muchas veces concomitantemente con

las anteriores, consistentes en el destierro, prision, incluso la pena capital.

En la etapa republicana.- Durante la Gran Colombia y la Republica durante
sus primeros afios rigieron, en la practica las leyes coloniales espafiolas
penales. El primer Cadigo Penal del Ecuador del afio 1837, se inspira en el
derecho espafiol de la época. En el capitulo | se refiere al extravio,
malversacion, mala administracion de los caudales y efectos de la Hacienda

Nacional.

Los delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones son
tratados en los articulos 369 al 371 inclusive, durante la administracion de
Gabriel Garcia Moreno, en 1872, se promulga el Segundo Codigo Penal del
Ecuador, inspirado en el Cbdigo Penal belga. Vale la pena transcribir el
articulo 257, que refiere a peculado: Seran castigados con reclusion de tres a
seis afos, todo empleado publico, toda persona encargada de un servicio
publico, que hubiere abusado de dineros publicos o privados, de efectos que
los representen, de piezas, titulos, documentos o efectos mobiliarios que
estuvieren en su poder en virtud o razén de su cargo. Si el abuso no excede

de la fianza, el culpable sera castigado con la mitad de la pena precedente.
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En aquellos tiempos, era practica corriente rematar las recaudaciones de
aduanas a personas particulares que, en virtud de este contrato,
administraban fondos publicos. No revisten especial importancia en esta
materia, los codigos penales de 1889, 1906 y 1938. Vale la pena destacar que
el 23 de octubre de 1941, se redacta nuevamente el Art. 236 del entonces
vigente Cdédigo Penal de 1938 que se refiere al peculado; incluyendo en este
delito de manera expresa a los empleados que manejan fondos de los Bancos
Central, Hipotecario (después llamado Banco de Fomento), de los Bancos
particulares comerciales y de las cajas de prevision (sistema de seguridad

social obligatoria).

El delito de peculado se hace extensivo también a los fiscalizadores de la
Contraloria General de la Nacién y de la Superintendencia de Bancos que en
sus informes demuestren complicidad o encubrimiento del delito de peculado.
Estas reformas de 1941 introducen un nuevo tipo de peculado, el impropio, en
cuanto al sujeto pasivo (bancos particulares comerciales, cajas de prevision
social) y también en cuanto a los sujetos activos., los empleados de dichas
instituciones. Los codigos penales de 1953,1960 y 1971 no aportan, en

materia de peculado reformas fundamentales.

En 1977 se promulga la Ley Organica de Administracion Financiera y Control,
el articulo 396 comprime en uno solo de los articulos 257, 258 y 259 del
Cddigo Penal de 1971. Es interesante destacar que el mencionado articulo
396, al reformar el articulo 257 del Cédigo Penal de 1971, define la
malversacion como..., la aplicacion de fondos a fines distintos de los previstos

en el presupuesto respectivo, cuando este hecho implique, ademas abuso en
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provecho personal o de terceros, con fines extrafios al servicio publico. Esta
definicion es muy importante pues incorpora la malversacion al delito de
peculado unicamente cuando redunde en beneficio personal o de terceros; es

decir cuando se trate de un hecho doloso y no meramente culposo.

En julio de 1978, se elimina todo el inciso referente a la malversacion, dolosa
0 culposa, que deja de constituir una forma del delito de peculado. El 29 de
agosto de 1985, en el suplemento del registro oficial No. 260 entran en
vigencia tres articulos innumerados a continuacion del articulo 257 del Codigo
Penal que se refieren, en esencia, al peculado de uso, aprovechamiento de
informacion privilegiada por el ejercicio del cargo y concesion de contratos
publicos de manera ilegal. En el mencionado suplemento del Registro Oficial
260 en el articulo innumerado, luego del 296 del Cédigo Penal, se incluye el
delito de enriquecimiento ilicito para los servidores publicos que
injustificadamente incrementen su patrimonio particular en el ejercicio de su

cargo.

En 1995, se hizo extensivo el delito de peculado a los servidores de la
Direccion General de Rentas y los servidores de aduanas que hayan
intervenido en actos de determinacion, se entiende siempre que hayan sido
complices y encubridores del delito de peculado en tales actos. La
Constitucion Politica de 1998, en el articulo 121 declaro imprescriptibles las
acciones y penas impuestas para los delitos de peculado, cohecho, concusion
y enriguecimiento ilicito, tanto para los servidores publicos como los
particulares que intervienen en dichos delitos; pudiendo iniciarse y continuarse

los juicios en su contra incluso en ausencia de los sujetos activos.
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La mencionada carta fundamental de 1998, hizo préactica y viable la accion
por el delito de enriquecimiento ilicito al exigir a determinados funcionarios
publicos una declaracion patrimonial juramentada antes de la posesion y al
salir del cargo. En el Registro oficial 190 de 13 de mayo de 1999 se afade
otro articulo, a continuacion del articulo 257 que trata del peculado,
relacionado con las sanciones a quienes otorgan créditos vinculados, sus

beneficiarios y testaferros.

El 12 de junio del 2002 se promulga la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado cuyo articulo 99 derogé varios titulos de la Ley Orgénica de
Administracion Financiera y Control, de los que formaba parte el articulo 396
que reformo al articulo 257 del Codigo Penal, quedando este ultimo articulo

de la ley penal, en el limbo.

La Corte Suprema, mediante resolucion (RO.604, 25 de junio del 2002)
declaro la plena vigencia del articulo 257 del Cdodigo Penal mal invocando el
articulo 15 de la Ley Orgéanica de la Funcién Judicial que era aplicable
Gnicamente para duda u oscuridad de la ley, que no era el caso, arrogandose
una facultad propia del Congreso, ya que sélo a él correspondia expedir,
reformar y derogar las leyes o interpretarlas con caracter generalmente
obligatorio, de acuerdo al numeral 5 del articulo 130, de la Constitucion

vigente, es decir la de 1998.

La constitucion de 2008, en su articulo 233 ratifica la imprescriptibilidad de los
delitos de peculado, cohecho, concusion y enriguecimiento ilicito y de las

penas impuestas y dispone, asimismo, que puedan iniciarse y proseguirse los
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juicios en ausencia de los imputados o procesados. Ademas extiende a todos
los servidores publicos la obligacion de presentar una declaracion patrimonial

jurada de sus bienes”.*®

4.2.2. Percepcion del peculado, desde diversos criterios juridicos.

a) Los venezolanos GRISANTI AVELEDO Y GRISANTI FRANCESCHI (2013-
809), entienden por peculado “La sustraccion de caudales del erario publico

hecha por las mismas personas que lo manejan”

b) CABANELLAS (2000:299), plantea que es “Sustraccion, apropiacion o
aplicacion indebida de los fondos publicos por aquel a quien esta confiada su
custodia o administracion. En la actualidad este delito se denomina

malversacion de caudales publicos.”

c) El diccionario electronico www.definicion.de, lo define como “el delito que

se concreta cuando una persona se queda con el dinero publico que debia
administrar. El peculado, por lo tanto, forma parte de lo que se conoce
comunmente como corrupcion. Quien comete este delito roba fondos que
pertenecen al Estado y que, en teoria, debia gestionar... La persona que
incurre en esta falta defrauda la confianza del Estado, cuyas autoridades le
encomendaron algun tipo de funcion y le posibilitaron el acceso a los recursos
publicos. El peculado en ocasiones no refiere especificamente al robo de

dinero, sino que también puede concretarse cuando el funcionario en cuestion

15 Barriga Cordero Diego. Investigador del Departamento de Estudios Juridicos y Cauciones
de la Direccién Juridica de la Contraloria General del Estado.

23



hace uso de ciertos objetos que, en realidad, deberian estar disponibles para

el bien comun.

d) Para ROJAS VARGAS (2003:281) penalista peruano, el delito de peculado
“...sanciona al funcionario o servidor publico que se apropia o utiliza, para si
0 para otro, caudales o efectos cuya percepcién, administracion o custodia le
estan confiados por razén de su cargo. Para atribuir la responsabilidad a una
persona por el delito de peculado nuestro ordenamiento no solo exige que el
sujeto activo tenga la condicion de funcionario publico sino, ademas, que

ostente un vinculo funcional con los caudales o fondos del Estado.

La doctrina presentada anteriormente, con relacion al delito de peculado, nos
ofrece como denominador comun el atentar contra el caudal del Estado a
través del incumplimiento de los deberes que tiene aquel que ejerza la funcién
publica. Es decir, la administracion publica, se vera afectada una vez que el
funcionario publico que la ejerce, la coordina, deja de cumplir con el rol que le
ha sido impuesto por el ordenamiento publico. Ademas este delito no implica
solamente apoderase del erario publico, va mas alla, el no cuidarlo, el no
administrarlo con la eficiencia de un buen padre de familia, el darle un uso

totalmente diferente al establecido en la norma juridica.

Entendemos, también, que al ser considerado por la doctrina como un delito
que consiste en quebrantar, violentar, transgredir las funciones que le son
asignadas por ley a una persona que va ejercer una funcion publica, este
hecho punible guarda relacién con el manual de funciones o el manual de

cargos que debe tener toda institucion publica, en el cual se le detalla a las
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personas qué debe y que no debe hacer, cuales son las funciones que debe

desarrollar en el puesto que va a desempefiar”®,

4.2.3 Los presupuestos de procedibilidad y sus derivaciones

Respecto de los presupuestos de procedibilidad, la Dra., de Carvallo lo define
“como circunstancias ajenas a lo injusto culpable de las cuales depende la

celebracioén de un proceso penal”.

“De esta forma podemos considerarlas como consecuencias que en lugar de
condicionar la punibilidad, condicionaran el inicio del procedimiento, la
persecucion por parte del aparato punitivo del Estado. Cuando hablamos de
requisitos de procedibilidad en materia penal, nos referimos a una figura
adjetiva que incorporo el legislador en el texto legal que funciona de “filtro” y
gue condiciona el actuar del Ministerio Publico para iniciar la persecucion de

un delito.

La omision de este requisito constituye una violacién procesal de forma. Ahora
bien cabe recordar que para el caso de los delitos fiscales la falta del requisito
de procedibilidad no impide el inicio de la averiguacion previa, sino el ejercicio

de la accién penal.”!’

“Otra de las formas, en la que el Fiscal se puede abstener de iniciar la accién
penal publica, es cuando se presenten causas de procedibilidad o cuestiones

previas, y son aquellos que sin que se requiera un pronunciamiento de Juez

16 Saenz Julia. El delito de peculado en la administracion publica. Afo: 2014 Paginas 10,11,12
1" Reihart Maurach, Heinz Zipf, “derecho Penal, Parte general” Vol1 Astrea, Bs As, 1994, Trad.
Jorge Bofiill Genzch y Enrique AlImone Gibson. p374
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en resolucion firme, cuando la constitucion o la ley lo exijan, tiene que
previamente cumplirselas para dar paso al proceso penal; y a pesar que no
los enumera en forma expresa el numeral 2 del Art. 411 del Codigo Orgéanico
Integral Penal, debemos remitirnos a la doctrina, para identificar cuales son
los casos o presupuestos de procedibilidad, como la inmunidad, ya que se
requiere el pronunciamiento previo de la Asamblea Nacional para su
ejecucion; el examen especial de la Contraloria General del Estado, con
determinacién de indicios de responsabilidad penal, sefialandose en ultimo
inciso del articulo 581 del Cdodigo Organico Integral Penal, “que para el
ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento
ilicito, constituye en presupuesto de procedibilidad que exista un informe
previo, sobre indicios de responsabilidad penal, emitido por la Contraloria
General del Estado”. También existen otros modos con los que se extingue el
ejercicio de la accion penal, que estan sefalados en el articulo 416 del Cédigo

Organico Integral Penal.” 18

“Es necesario hacer referencia que en la legislacion penal ecuatoriana, existen
figuras juridicas que son de trascendental importancia en la solucion de los
conflictos penales; para ello el Cédigo Organico Integral Penal, regula desde
el punto de vista técnico juridico mecanismos de soluciones rapidas tales
como la conciliacion, mediacién y fundamentalmente el principio de
oportunidad, que consiste en que la institucion titular del ejercicio de la accion
publica, esta es la Fiscalia General del Estado, tiene la facultad en base a este

altimo principio abstenerse de iniciar una investigacion o desistir de la ya

18 Blum Carcelén Jorge. Antecedentes al Ejercicio Publico de la Accion Penal. Ensayo.
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iniciada, a pesar de la existencia de la infraccion, siempre que se cumplan los
requisitos que estan determinados expresamente en la ley, ( Articulo 412
Caodigo Organico Integral Penal) lo cual significa que el derecho procesal
penal que permite la realizacion de la justicia penal, tiene que ser eficaz a fin
de garantizar la tutela judicial efectiva del ofendido y procesado, asi como el
principio de celeridad, es decir que los conflictos de caracter penal deban ser
resueltos lo méas pronto posible, en un tiempo razonable, garantizando de esta

forma una justicia oportuna y permitir consolidar la paz social.” *°

Observandose que en los delitos por peculado y enriguecimiento ilicito, el
principio de oportunidad no procede, en coherencia con la sancion prevista
para este tipo de delitos y en lo que sefiala el articulo 581 inciso final, que para
el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento
ilicito constituye un presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo
sobre indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del

Estado.

“Las condiciones de procedibilidad o también conocidas como presupuestos
procesales, pueden considerarse como las reglas de procedimiento cuya
existencia funda la posibilidad de incoar un procedimiento pena y de dictar

una sentencia de fondo. %°

19 Benavidez Benalcazar Merk. Ensayo Principios Generales del Derecho Penal
20 Reihart Maurach, Heinz Zipf, “derecho Penal, Parte general” Vol1 Astrea, Bs As, 1994, Trad.
Jorge Bofiill Genzch y Enrique Almone Gibson. p374
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4.2.4 Principios procesales que rigen la estructura y funcionamiento de

un procedimiento juridico.

Los principios procesales que rigen la estructura y funcionamiento de un
procedimiento juridico, son importantes porque refieren al sistema procesal
como un medio para la realizacion de la justicia, ademas se las considera
como las garantias normativas que rigen para el desenvolvimiento del sistema
procesal, el mismo que se administrara enfocado en los principios de
simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad, economia
procesal, el derecho al debido proceso, sin perjuicio de otros establecidos en

la Constitucion.

Principio de simplificacion

El cumplimiento de este principio es de vital importancia en nuestra
investigacion, a efecto que se obvie de ciertos tramites, previo al ejercicio de
la accién penal por delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, visto de una
manera conceptual son las gestiones, procedimientos, presupuestos que
impiden el desarrollo del proceso investigativo, es decir se complica la

investigacion por los actos burocraticos a considerar.

Conforme lo sefiala el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua,
define simplificacion como la accion o efecto de simplificar. Por ello, simplificar
es hacer mas sencillo, mas facil o menos complicado algo. Juridicamente
hablando el principio de simplificacion tiene como propésito que el proceso se
desarrolle sin tantas ritualidades y formulismos, haciéndolo mas &agil y

eficiente, lograndose asi la eficacia del sistema de administracion de justicia.

28



Principio de uniformidad

En relacidon a este principio y en concordancia con nuestra propuesta de
investigacion, existe legislacion penal en nuestro pais que difiere en el
procedimiento que se requiere para el inicio de la accion penal en los delitos
por peculado bancario respecto del peculado cometido por un servidor
publico, sin embargo las penas privativas de libertad que sancionan estas
infracciones son semejantes, observandose que la uniformidad no radica en
el exposicion del mismo criterio juridico encontrado en otros fallos, sino en la

aplicacion igualitaria de lo que dicta la norma.

Como lo pone de manifiesto Juan Carlos Benalcazar Guerron “La uniformidad
de la jurisprudencia constituye uno de los principios fundamentales del
derecho procesal moderno. Tratase de un postulado que evoca, por una parte,
la caracteristica de un Estado Juez subordinado al Derecho, y, por otra, la
garantia, como son, principalmente, el de seguridad juridica y de igualdad ante
la ley...La uniformidad de la Jurisprudencia es, en primer término, un antidoto
contra la arbitrariedad por exigir el criterio sentado en fallos de los jueces y
tribunales sea el mismo, y, en segundo término, que el ciudadano que acude
a ellos tenga la certeza de una aplicacién uniforme de la ley y los preceptos

fundamentales del derecho”. 22

2http://iwww.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2
005/11/24/la -trascendencia-constitucional-de-la-uniformidad--de-la-jurisprudencia.
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http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/2005/11/24/la%20-trascendencia-constitucional-de-la-uniformidad--de-la-jurisprudencia

Principio de eficacia.

La eficacia desde mi punto de vista, son las acciones necesarias que se deben
considerar para el cumplimiento de las normas previstas en la ley, por parte
de la justicia y de los sujetos inmersos en los diversos tipos de delitos, en su
consecucion se aprovechara los recursos disponibles en funcion de entregar
a la sociedad un producto de calidad, la misma que siempre aspira contar con

una justicia mas agil y oportuna.

“Para Norberto Bobbio (2000,20), la eficacia es determinar si una norma es
cumplida o no por las personas a quienes se dirigen o los destinarios de la
norma juridica. En primer lugar, el autor explica que toda norma debe tener
en cuenta tres criterios de valoracibn para que se encuentre en un
ordenamiento juridico; estos criterios son: si es justa o injusta, si es valida o
invalida, y si es eficaz o ineficaz, estos criterios son independientes entre si,
ya que no se necesitan para existir. De acuerdo con este criterio sobre la
eficacia, el problema de la aplicacion de la norma es determinar si esta es
cumplida o no por las personas a quienes se dirigen, y en caso de ser violada,
que se le haga valer con medios coercitivos por la autoridad que la ha

impuesto”.??
Principio de inmediacion

La inmediacion es un principio general del proceso, que permite al Juez una

mejor apreciacion de la prueba, especialmente en materia de testimonios,

2 LEIVA RAMIREZ ERIC, ARISTIZABAL PULGARIN JENNY CAROLINA, MARTINEZ
ACOSTA JULIETH ANDREA. Eficacia juridica y sociolédgica de los derechos
fundamentales de las trabajadoras sexuales en Colombia. Pagina 30
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inspecciones judiciales, indicios, interrogatorios a las partes y los peritos. La
o el juzgador celebrara las audiencias en conjunto con los sujetos procesales.
Las partes deben estar presentes en las audiencias para presentar sus

pruebas y alegatos de manera oral.

La Enciclopedia Juridica dice que es un “Principio del derecho procesal
encaminado a la relacion directa de los litigantes con el juez, prescindiendo
de la intervencion de otras personas. Constituye el medio de que el magistrado
conozca personalmente las partes y pueda apreciar mejor el valor de las
pruebas, especialmente de la testifical, ya que todas ellas han de realizarse
en su presencia. El lema de la inmediacién se encuentra intimamente ligado
a la oralidad del procedimiento, ya que cuando es escrito, las diligencias,
inclusive la recepcion de las declaraciones se suelen practicar ante el

secretario general” 23
Principio de Celeridad

Este principio exige a los administradores de justicia sin esperar peticion de
parte proseguir con el tramite encomendado, de tal modo que cualquier
injerencia no dificulte su desenvolvimiento a fin de alcanzar una decision en

un tiempo razonable.

La enciclopedia juridica respecto de este principio dice “esta representado por

las normas que impiden la prolongacién de los plazos y eliminan tramites

23 http://www.enciclopedia-juridica.biz14.com/d/inmediacion/inmediacion.htm
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procesales superfluos y onerosos. Asi la perentoriedad de los plazos legales

o judiciales” %4
Principio de economia procesal

El principio de economia procesal se define como la aplicacion de un criterio
utilitario en la realizacion empirica del proceso con el menor desgaste posible
de la actividad jurisdiccional. Es decir conforme al principio de economia
procesal se debe tratar de lograr en el proceso los mayores resultados con el

menor empleo posible de actividades, recursos, y tiempos del érgano judicial.

Conforme lo sefiala Adolfo Carretero Pérez, en su ensayo el principio de
economia procesal en lo contencioso administrativo en un sentido muy
genérico, “la economia procesal es un principio informativo del derecho
procesal que, de forma mas o menos intuitiva, influye y configura la estructura
y el funcionamiento del proceso; en este aspecto seria la razén que procurara
el proceso consiga su fin, la satisfaccion de las pretensiones con el mayor
ahorro posible de esfuerzo y de coste de las actuaciones procesales; obtener
el maximo rendimiento con el minimo gasto y tiempo, lo que podria llamarse

la economia en el proceso”.?®

4.2.5 Principios constitucionales del derecho penal vistos como una

garantia para la sustanciacion de los procesos.

Desde mi Optica los principios constitucionales penales actian como garantias

normativas de los derechos y libertades fundamentales que tenemos los

24 http://lwww.enciclopediajuridica.biz14.com/d/celeridad/celeridad.htm
% CARRETERO PEREZ, Adolfo. “El principio de economia procesal en lo contencioso
administrativo. Ensayo. Pagina 3

32


http://www.enciclopedia/

ciudadanos y que limitan al Estado en el ejercicio de su autoridad, acorde al
sistema oral y de acuerdo con los principios de concentracion, contradiccion,
dispositivo, legalidad y oportunidad, los mismos que se derivan de la

constitucion y la ley.

Conforme lo manifiesta Jesus Alberto Lépez Cedefio (2013) “Se entiende por
principios constitucionales del derecho penal al conjunto de garantias,
derechos e ideas fundamentales que rigen las actuaciones de quienes
participan o toman parte de un proceso penal. Estos principios constituyen un
limite al poder punitivo o sancionador del Estado. Una caracteristica
fundamental y basica para conocer el tipo de Estado, es el del alcance de su
poder punitivo. Entonces, podemos afirmar que un Estado con un poder
punitivo ilimitado sera un Estado autoritario, mientras que un Estado con un
poder punitivo limitado sera un Estado en donde primen principios en pro de
las personas y, por lo tanto, estaremos frente a un Estado de derecho. Los
principios del derecho penal, son de origen politico y juridico, son de origen
politico aquellos que se plasman en la Constituciéon de la Republica y, de

origen juridico aquellos principios derivados de la ley”. %6
Principio de concentracion

La o el juzgador concentrara y realizara la mayor cantidad de actos procesales
en una sola audiencia. Cada tema en discusién se resolver4d de manera

exclusiva con la informacion producida en la audiencia.

26http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechopenal/2012/11/
19/principios-constitucionales-del-derecho-penal
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Conforme lo sefiala Paulina Aguirre Suéarez, en el ensayo oralidad en la
administracion publica (2013 p.34), “este principio consiste en que todos los
actos del proceso deben realizarse en un nimero reducido de audiencias, lo
que busca es que se simplifiquen las actuaciones procesales y que se
garantice la celeridad de los mismos. Dominguez (2007 p.597) entiende a la
concentracion como aquel principio en virtud del cual se procura abreviar en
el tiempo el desarrollo del proceso, haciendo que sus actos se produzcan de
forma continuada, sin interrupciones, ni interferencias. Con la concentracion

se busca que no se den dilataciones innecesarias”.?’
Principio de contradiccion

La contradiccion es un principio que permite aislar lo bueno de lo malo, en la
oralidad las alegaciones mutuas, cargos y descargos, explicaciones y
justificaciones, se analizaran por el juzgador a efecto de formarse el criterio
mas apegado a la verdad. “Los sujetos procesales deben presentar, en forma
verbal las razones o argumentos de los que se crean asistidos. Replicaran los
argumentos de los otros sujetos procesales. Presentaran las pruebas para

que sean sometidas a este principio por los otros sujetos procesales.”?®
Principio impulso procesal

Se da por el interés de las partes o del tribunal que a peticion de las partes o

por voluntad propia, promueven el desarrollo del proceso dentro de los

27 AGUIRRE SUAREZ. Paulina. “El principio de oralidad en la administracion de justicia/
Corte nacional de Justicia.- 1 ed.- Quito. Comité Académico de la Corte nacional de
Justicia 2013. Pagina 34.

28 Benavides Benalcazar Merck. Principios Generales del Derecho Penal. Ensayo
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tiempos establecidos en la ley, a efecto que no se paralice el mismo y en el
corto plazo contar con las pruebas suficientes y pertinentes que justifiquen la
verdad. “Corresponde a las partes procesales el impulso del proceso,
conforme con el sistema dispositivo. Por el principio dispositivo los jueces
deben aplicar la ley de manera literal. Los jueces estan prohibidos de hacer

prueba de oficio para no violar el principio dispositivo”?®
Principio de legalidad

No se puede aplicar una sancion si no esta escrita previamente en una ley
cierta, es decir esté dirigida a los jueces a los que se ordena que consideren
el delito a cualquier acto calificado por la ley. “No hay infraccion penal, pena,
ni proceso penal sin ley anterior al hecho. Nullum crimen, nulla poena, sine

lege.”*°

Principio de oportunidad

Augusto Arciniega, en su obra “Investigacion y Juzgamiento en el Sistema
Acusatorio, sefiala que el principio de oportunidad, también denominado
discrecionalidad para acusar, es consustancial al sistema acusatorio y lo
define como la potestad de la Fiscalia para suspender, interrumpir o renunciar

a la persecucién penal”.

Considero que el principio de oportunidad es la capacidad que la ley le otorga
a la Fiscalia, en el sentido que puede abstenerse de ejecutar la investigacion

penal o desistir de la ya iniciada, o formular cargos en funcion de lo que

29 Benavides Benalcazar Merck. Principios Generales del Derecho Penal. Ensayo
30 Benavides Benalcazar Merck. Principios Generales del Derecho Penal. Ensayo
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establece la norma, sin embargo sera el juez de garantias penales quien
ejercera en la audiencia el control de legalidad, que por cierto se opone al de
oportunidad, sin embargo es notorio que en los delitos por peculado y

enriquecimiento ilicito este principio no procede, generandose un vacio legal.

4.2.6 El derecho del debido proceso

El derecho del debido proceso provoca un efecto inmediato sobre la
proteccion integral de la seguridad juridica del ciudadano, el mismo que se
inicia, desarrolla y concluye, respetando y haciendo efectivos los
presupuestos, los principios y las normas, que le permitan al usuario de la
justicia asegurar un resultado justo y equitativo dentro del proceso, pese a que
el poder del gobierno esta subordinado a las leyes del pais que protegen a las
personas del estado, incurre alguna vez en el quebrantamiento de la ley a
efecto de favorecer decisiones que dafian a las personas, teniendo como

resultado inseguridad juridica.

“José Garcia Falconi en su ensayo sobre el derecho al debido proceso
publicado en (2011 p.1) refiere al procesalista espafiol Leonardo Pérez dice:
“Es aquel juzgamiento que debe efectuarse conforme las reglas y derechos
establecidos por el constituyente en un estado democrético, las cuales, acto
seguido, deben ser recogidas y garantizadas eficazmente por el legislador

procesal’.

De tal modo que el debido proceso, es una garantia constitucional, de cuyo
cumplimiento depende mucho la convivencia pacifica y la seguridad juridica

del pais, pues garantiza una correcta administracion de justicia, ademas de
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una real vigencia y respeto de los derechos humanos; y es el mecanismo de
aplicacion de los principios y garantias del derecho constitucional, penal y

procesal.

Por esta razon el debido proceso, ha sido equiparado a la calidad de derecho
humano, y como tal supone una limitacion frente al imperium del Estado, pues
con el fin de administrar una justicia justa, esto es “Con la voluntad perpetua

y constante de dar a cada uno lo suyo”.3!
4.2.7 El derecho a la seguridad juridica

El derecho a la seguridad juridica se plasma en respetar el orden juridico que
establece la ley, la autoridad no puede crear formas juridicas diferentes para
atender casos similares, en esencia idénticos, siendo en una oportunidad
aceptada y en otra rechazada, provocando incertidumbre las decisiones que
fallan los jueces o autoridades respecto de la proteccion integral de la
seguridad juridica del ciudadano, generandose responsabilidades legales por
parte del Estado y sus funcionarios y la posibilidad de demandar dafios y

perjuicios por sus acciones u omisiones.

José Garcia Falconi en su ensayo sobre seguridad juridica, publicado en
(2012 p.1) refiere al tratadista Antonio Fernandez Galiano, en su introduccion
a la Filosofia del Derecho expresa. “Especificamente, la seguridad juridica se
refiere a las situaciones completas de los particulares dentro del orden del

derecho. Este debe proporcionar seguridad al individuo en el sentido de que

31http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/procedimientopenal/el-
derecho-al-debido-proceso
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en todo momento sepa con entera claridad hasta donde llega su esfera de
actuacion juridica y donde empieza la de los demas, que conozca con plena
certeza a lo que le compromete una declaracion de voluntad, y en general, las
consecuencias de cualquier acto que él o los otros realicen en la orbita del
derecho; que pueda prever con absoluta certidumbre los resultados de la
aplicacion de una norma, en fin, que en todo instante pueda contemplar

deslindados con perfecta nitidez, los derechos propios y ajenos.”3?

Ademas el mismo José Garcia Falconi en su ensayo sobre el derecho
constitucional a la seguridad juridica, publicado en (2013 p.1) refiere al
tratadista Antonio Enrique Pérez Lufio, en su obra la Seguridad Juridica,
senala: “En su acepcion estrictamente empirica puede existir una seguridad
impuesta a través de un derecho que garantice coactiva e inexorablemente el
cumplimiento de una legalidad inicua. De hecho la manipulaciéon de la
seguridad juridica por los despotismos de todo signo representa una
constante historica. En los estados totalitarios los dogmas de la plenitud y
autosuficiencia del ordenamiento juridico, el principio de inquebrantabilidad e
inexorabilidad de la legalidad, la publicidad exagerada hasta la propaganda
de ley, asi como el control de la discrecionalidad judicial, han sido
instrumentalizados al maximo para la imposicion del monopolio politico e

ideoldgico.

32http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/s
eguridad-juridica
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La seguridad juridica, asi entendida y degradada, no ha impedido la
promulgacion de leyes dirigidas a consagrar diversas formas de
discriminacion racial y politica, y en suma, el control opresivo de la sociedad.
Estas manifestaciones de seguridad de la inseguridad son incompatibles con
la razon de ser del Estado de Derecho. En esta forma politica se instaura la
proteccion de los derechos y libertades en la cuspide de las funciones

estatales.”3

4.2.8 Los presupuestos de procedibilidad.

Desde mi percepcién los presupuestos de procedibilidad, son la llave del
candado que impide ejercer la accién penal en los delitos por peculado y
enriquecimiento ilicito, es decir son los informes de auditoria con indicios de
responsabilidad penal, que la norma legal exige como requisito previo a
ejecutar la accion punitiva, sin embargo tal disposicion contraria a la
oportunidad de la investigacion, se ha convertido en una herramienta de

persecucién politica y en un escudo de proteccion.

La profesora de la Universidad de Maringa- Brasil, Erika Méndez de Carvalho,
en su ensayo que publica en la revista electrénica de ciencia penal y
criminologia (2005 - p.1) sefala que: “las llamadas condiciones de
procedibilidad son circunstancias ajenas a lo injusto culpable de las cuales
depende la celebracibon de un proceso penal. Las condiciones de

procedibilidad no integran la esfera de las circunstancias de las que depende

3http://www.derechoecuador.com/articulos/detalle/archive/doctrinas/derechoconstitucional/s
eguridad-juridica
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la aplicacion de la pena (figura del delito) y, consecuentemente, tampoco
pertenecen al ambito de los elementos que fundamentan la imposicion de la
pena (tipo de lo injusto)...en resumen las condiciones de procedibilidad son
circunstancias ajenas al concepto del delito y obedecen a consideraciones
basicamente politico criminales...Las condiciones de procedibilidad actuan

fundamentalmente condicionando el inicio del proceso penal”3
4.2.9 Resolucion Judicial

La resolucion es todo acto que procede del tribunal destinada a sustanciar o
a fallar la controversia materia del juicio, las mismas que se clasifican de
acuerdo a la instancia en que se pronuncian, a la materia que tratan o a su

naturaleza y se dividen:

e Decretos: Son simples determinaciones de tramite

e Autos: Es una resolucion judicial que implica un pronunciamiento de los
jueces sobre una peticién de las partes vinculada al proceso

e Sentencias: Son resoluciones que ponen fin a la controversia conteniendo

la ley general en caso concreto.

Conforme lo sefialan los autores Julian Pérez Porto y Maria Merino, en su
publicacién (2014. P.1) “resolucién judicial, es un dictamen que emite un
tribunal para ordenar el cumplimiento de una medida o para resolver una

peticion de alguna de las partes intervinientes en un litigio. En el marco de un

34 http://criminet.ugr.es/recpc/07/recpc07-10.pd
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proceso judicial, una resolucion puede funcionar como una accion de
desarrollo, un decreto o una conclusion; auto, es una resolucion judicial que
implica un pronunciamiento de los jueces sobre una peticion de las partes

vinculada al proceso jurisdiccional”. 3°

“El vocablo sentencia sirve para denotar, a un mismo tiempo, un acto juridico
procesal y el documento en el que él se consigna. Como acto, la sentencia es
aguel que emana de los agentes de la jurisdiccién y mediante el cual deciden
la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como documento, la sentencia
es la pieza escrita, emanada del tribunal, que contiene el texto de la decision

emitida”36

35 http://definicion.de/resolucion-judicial/
36 COUTURE Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal, ediciones Desalma. Buenos
Aires, 1964
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4.3. MARCO JURIDICO.

4.3.1 Principios procesales que rigen la administracion publica y de la

justicia.

El articulo 168 numeral 6 de la Constitucion de la Republica del Ecuador
sefala que.-La administracion de la justicia en el cumplimiento de sus deberes
y en el ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los

principios de concentracion, contradiccion, y dispositivo.

La finalidad del principio de contradiccion, es evitar desconfianzas sobre las
proposiciones de las partes, asi mismo el articulo 169 de la misma norma
establece.- El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia.
Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad, y economia procesal y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la

sola omisién de formalidades.

El articulo 227 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, dice.- La
administracion publica constituye un servicio a la colectividad que se rige por
los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion,
descentralizacion, coordinacién, participacion, planificacion, transparencia y

evaluacion.

Articulo 229.- Constitucion de la Republica del Ecuador.- Seran servidoras o

servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
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titulo, trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro

del sector publico.

Articulo 233 de la carta magna sefiala.- 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
y penalmente por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos
publicos, las servidoras o0 servidores publicos y los delegados o
representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado,
estaran sujetos a las sanciones establecidas por los delitos de peculado,

cohecho, concusion y enriguecimiento ilicito.

La accibn para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y, en estos casos, 10s 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.

4.3.2 La Fiscalia General del Estado vista desde la Constitucion de la

Republica del Ecuador

El articulo 194 de la Constitucién de la Republica del Ecuador sefiala que la
Fiscalia General del Estado es un organismo autonomo de la Funcion Judicial,
anico e indivisible, funcionara de forma desconcentrada y tendrd autonomia
administrativa, econdmica y financiera. La Fiscal o el Fiscal General son su
maxima autoridad y representante legal y actuara con sujecion a los principios

constitucionales, derechos y garantias del debido proceso, en materia de
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corrupcion se apoyara con la labor que despliega la Contraloria General del
Estado, que entre sus funciones ademas de las que determina la ley son las
siguientes. 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 culposas e
indicios de responsabilidad penal, relacionados con los aspectos sujetos a su
control, sin perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la

Fiscalia General del Estado.

Conforme los sefiala el articulo 195 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador.- La Fiscalia dirigira de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal; durante el proceso ejercera la accion publica
con sujecién a los principios de oportunidad y minima intervencion penal, con
especial atencion al interés publico y a los derechos de las victimas. De hallar
merito acusard a los presuntos infractores ante el Juez competente, e

impulsara la acusacion en la sustanciacion del juicio penal.

El articulo 20.- Cédigo Orgénico de la Funcién Judicial.- La administracion de
justicia, sera rapida y oportuna, tanto en la tramitacién y resolucion de la
causa, como en la ejecucién de lo decidido. Por lo tanto, en todas las materias,
una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir
el tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo

los casos en que la ley disponga lo contrario.
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4.3.3 La Contraloria General del Estado y el control que ejerce sobre la

declaracion patrimonial, frente al delito de enriquecimiento ilicito.

Segun el articulo 211 de la Constitucion de la Republica del Ecuador.- La
Contraloria General del Estado es un organismo técnico encargado del control
de la utilizacion de los recursos estatales y la consecucién de los objetivos de
las instituciones del Estado y de las personas juridicas de derecho privado

gue dispongan de recursos publicos.

Ademas es quien realiza del seguimiento al incremento patrimonial de los
servidores publicos, de conformidad a lo que sefiala el articulo 231 de la
Constitucion del Republica del Ecuador.- Las servidoras y servidores publicos
sin excepcion presentaran, al iniciar y al finalizar su gestiébn y con la
periodicidad que determine la ley, una declaracion 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 obtencién de ascensos y a su retiro.

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

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

haya ejercido una funcion publica.

4.3.4 El examen especial y los indicios de responsabilidad penal

emitidos por la Contraloria General del Estado.

Acorde a lo que establece el articulo 19 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, como parte de la auditoria gubernamental el examen
especial verificarg, estudiara y evaluara aspectos limitados o de una parte de
las actividades relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y
medio ambiental, con posterioridad a su ejecucién, aplicara las técnicas y
procedimientos de auditoria, de la ingenieria o afines, o de las disciplinas
especificas, de acuerdo con la materia de examen y formulard el
correspondiente informe que deberda contener comentarios, conclusiones,

recomendaciones.

Ademas el articulo 65 de la ley antes referida, dice:, que para el efecto, cuando
por actas o informes y, en general por resultados de las auditorias o examenes
especiales practicados por servidores de la Contraloria General del Estado,
se establezcan indicios de responsabilidad penal, por los hechos a los que se
refieren los articulos 278 y 279 del Cdédigo Orgéanico Integral Penal se
procedera de conformidad a lo establecido en el articulo 65 de la Ley Organica

de la Contraloria General del Estado.

El indicio de responsabilidad penal, ademas de originar la accion penal
correspondiente da lugar a la indemnizacion del perjuicio econémico causado,

el establecimiento del indicio de responsabilidad penal, en contra de un
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servidor publico, no excluye la determinacion de las correspondientes
responsabilidades administrativas en contra del mismo, por parte del
Organismo Superior de Control de acuerdo con las disposiciones legales

pertinentes.

Para gque los actos irregulares constituyan delito deben contener los siguientes

aspectos.

TIPICIDAD: Que la infraccibn este previamente contemplada en el

ordenamiento juridico.

e ANTIJURICIDAD: Accion contraria a las normas legales que mandan,
prohiben o permiten.

e IMPUTABILIDAD: Que sea posible la accion en contra de alguien.

e DOLO: Intencién consiente y voluntaria de causar dafio

4.3.5 Herramientas para la predeterminacién de responsabilidades

La Contraloria General del Estado a efecto de establecer responsabilidades
sobre los servidores publicos que manejan recursos del estado, se limitard a

lo que sefiala:

Art. 39.- Ley Organica de la Contraloria General del Estado.- A base de los
resultados de la auditoria gubernamental, contenidos en actas o informes, la
Contraloria General del Estado, tendra potestad exclusiva para determinar
responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de

responsabilidad penal.
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Articulo 90.- Ley Organica del Contraloria General del Estado “Notificacion
Inicial, Comunicacion de Resultados.- La auditoria Gubernamental se
realizara de acuerdo con el plan de trabajo anual de la Contraloria General del
Estado, previamente a su iniciacion se notificara a las autoridades,
funcionarios, servidores, ex servidores y demas personas vinculadas con el

examen”. 37

Articulo 32.- del Reglamento de Responsabilidades.- Actas o informes.-
Cuando por actas o informes, y en general por los resultados de la auditoria
gubernamental o de examenes especiales practicados por servidores de la
Contraloria General del Estado, se establezcan indicios de responsabilidad
penal, por los hechos a los que refieren los articulos 278, 279, 280,281 del
Cadigo Organico Integral Penal, y otros delitos, se procedera de acuerdo a lo
prescrito en los articulos 65,66,67 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado segun corresponda, y en el Reglamento para la
Elaboracion, Tramite y Aprobacion de Informes de Auditoria Gubernamental,

Predeterminacion de Responsabilidad y su Notificacion.

Para el efecto se considerara la Norma de Control Interno (407-02) para las
entidades y organismos del sector publico y personas juridicas de derecho
privado que dispongan de recursos publicos dice: “Las unidades de
administracion de talento humano, de acuerdo con el ordenamiento juridico

vigente y las necesidades de la institucion, formularan y revisaran

87 Contraloria General del Estado. Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Pagina
10
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periodicamente la clasificacion de puestos, definiendo los requisitos para su

desemperio y los niveles de remuneracion.

La entidad contara con un manual que contenga la descripcion de las tareas,
responsabilidades, el analisis de las competencias y requisitos de todos los
puestos de su estructura y organizativa. El documento sera revisado y
actualizado periodicamente y servira de base para la aplicacion de los
procesos de reclutamiento, seleccion y evaluacion del personal. La definicion
y ordenamiento de los puestos se establecera tomando en consideracion la
mision, objetivos y servicios que presta la entidad y la funcionalidad operativa

de las unidades y procesos organizacionales”®.

4.3.6 ElI debido proceso en el cumplimiento de las etapas del

procedimiento ordinario.

El articulo 76 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, sefiala.- En todo
proceso en el que se determinen derechos y obligaciones de cualquier orden,
se asegurara el derecho al debido proceso, observandose para el efecto el
articulo 589.- Cdodigo Organico Integral Penal.- Etapas.- El procedimiento
ordinario se desarrolla en las siguientes etapas. 1. Instruccion, 2. Evaluacion
y Preparatoria de Juicio, 3. Juicio

Etapa de instruccién

Articulo. 590.- Cddigo Organico Integral Penal.- Finalidad.- La etapa de

instruccion Fiscal tiene por finalidad determinar elementos de conviccion, de

% Contraloria General del Estado. Normas de Control Interno para las entidades y organismos
del sector publico. Direccién de Investigacion Técnica, Normativa y de Desarrollo
Administrativo. Pagina 39
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cargo y descargo, que permita formular o no una acusacion en contra de la

persona procesada.

Etapa de evaluacion y preparatoria de juicio

Articulo. 601.- Codigo Orgénico Integral Penal.- Finalidad.- Tiene como
finalidad conocer y resolver sobre cuestiones de procedibilidad,
prejudicialidad, competencia y procedimientos; establecer la validez procesal,
valorar y evaluar los elementos de conviccion en que se sustenta la acusacion
fiscal, excluir los elementos de conviccidn que son ilegales, delimitar los temas
por debatirse en el juicio oral, anunciar las pruebas que seran practicadas en
la audiencia de juicio y aprobar los acuerdos probatorios a que llegan las

partes.

Etapa de juicio

Art. 609.- Caodigo Organico Integral Penal.- Necesidad de la acusacion.- El
juicio es la etapa principal del proceso. Se sustancia sobre la base de la

acusacion Fiscal.

4.3.7 Principios que regiran en las etapas del juicio

El Articulo 610.- Cddigo Organico Integral Penal.- Principios.- En el juicio
regiran especialmente los principios de oralidad, publicidad, inmediacién, y
contradiccion en la actuacién probatoria. Asi mismo en su desarrollo se
observaran los principios de continuidad del juzgamiento, concentracion de
los actos del juicio, identidad fisica de la o el juzgador y presencia obligatoria
de la persona procesada y de la o el defensor publico o privado, con las

salvedades del juzgamiento en ausencia previstas en la Constitucion.
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El articulo 5.- Codigo Organico Integral Penal.- El derecho al debido proceso
penal, sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la Republica,
los instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas
juridicas, se regira por los siguientes principios: 1) Legalidad, 2) Favorabilidad,
3) Duda a favor del reo, 4) Inocencia, 5) Igualdad, 6) Impugnacién procesal,
7) Prohibicion de empeorar la situacion del procesado, 8) Prohibicion de
autocriminacion, 9) Prohibicion de doble juzgamiento,10) Intimidad, 11)
Oralidad, 12) Concentracion, 13) Contradiccion, 14)Direccién Judicial del
proceso,15) Impulso procesal, 16) Publicidad, 17) Inmediacion, 18)
Motivacidén,19) Imparcialidad,20) Privacidad y confidencialidad, 21)

Objetividad.

4.3.8 Delitos contra la eficiencia de la administracion publica

Articulo 278.- Cddigo Orgéanico Integral Penal.- Peculado.- Las o los
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la
Constitucion de la Republica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se
apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o
inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen, piezas,
titulos o documentos que estén en su poder en virtud o razén de su cargo,

seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios.

El articulo 279 del Codigo Organico Integral Penal.- Enriquecimiento ilicito.-
Las o los servidores publicos y las personas que actien en virtud de una

potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la
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Constitucion de la Republica, que hayan obtenido para si o para terceros un
incremento patrimonial injustiicado a su nombre o mediante persona
interpuesta, producto de su cargo o funcion, superior a cuatrocientos salarios
basicos unificados del trabajador en general, seran sancionados con pena

privativa de libertad de siete a diez afios

Si el incremento del patrimonio es superior a doscientos y menor a
cuatrocientos salarios basicos unificados del trabajador en general, la pena
privativa de libertad sera de cinco a siete anos... Si el incremento del
patrimonio es hasta doscientos salarios basicos unificados del trabajador en

general, la pena privativa de libertad sera de tres a cinco afios.

El articulo 280 del Cédigo Orgéanico Integral Penal.- Cohecho.- Las o los
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, enumeradas en la
Constitucion de la Republica, que reciban o acepten, por si 0 por interpuesta
persona, beneficio econdmico indebido o de otra clase para si 0 un tercero,
sea para hacer, omitir, agilitar, retardar o condicionar cuestiones relativas a
sus funciones, seran sancionadas con pena privativa de libertad de uno a tres

anos.

El articulo 281 del Codigo Orgénico Integral Penal.- Concusién.- Las o los
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la
Constitucion de la Republica, sus agentes o dependientes oficiales que

abusando de su cargo o funciones, por si 0 por medio de terceros, ordenen o
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exijan la entrega de derechos, cuotas, contribuciones, rentas e intereses,
sueldos o gratificaciones no debidas, seran sancionados con pena privativa

de libertad de tres a cinco afos.

4.3.9 El peculado bancario difiere del procedimiento de procedibilidad

del peculado cometido por un servidor publico.

REGISTRO OFICIAL No. 539, de 09 de julio de 2015, la Corte Nacional de
Justicia: Resuelve: En los delitos de peculado a los que se refieren el inciso
cuarto del articulo 278 del Codigo Organico Integral Penal y en los delitos
contra el sistema financiero, que de conformidad con el Codigo Organico
Monetario y Financiero y la Ley Organica de Economia Popular y Solidaria,
estan relacionados con el control exclusivo de la Superintendencia de Bancos
y de la Superintendencia de Economia Popular y Solidario, para el ejercicio
de la accion penal, la Fiscalia General del Estado no requerira ningn informe
previo o adicional de aquellos organismos de control como presupuesto de
procedibilidad. Para estos casos, la Fiscalia General del Estado ejercera las
facultades que le confieren la Constitucion de la Republica y la Ley, cuando
conozca, de cualquier manera, sobre la perpetracion de alguna infraccion de

esta naturaleza.

En resumen el peculado bancario difiere del procedimiento de procedibilidad
del peculado cometido por un servidor publico, al no demandar del informe de

indicios de responsabilidad penal, para ejercer la accion penal.
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4.4 LEGISLACION COMPARADA

En vista de que en Panama, se encuentran vigentes dos sistemas procesales,
hemos de indicar que: En relacion al ejercicio de la accion penal a) Segun el
sistema procesal inquisitivo, regulado por el Libro Tercero del Cadigo Judicial,
el delito de peculado es perseguible de oficio; esto siguiendo los parametros
que para el efecto establece la norma procesal citada en los siguientes
articulos: Articulo 1951: El procedimiento en los procesos penales siempre
sera de oficio y los agentes del Ministerio Publico seran los funcionarios de
instruccion, salvo los casos en que la ley disponga otra cosa. Articulo 1952:
2La accion penal es publica y la ejerce el Estado por medio del Ministerio

Publico, salvo en los casos expresamente sefialados en este Cadigo.

“Debido a que ninguno de los articulos del Libro Tercero del Codigo Judicial,
sefala que se requiere querella del ofendido para que el Estado proceda
legalmente contra quien haya cometido la accion ilicita, este caso de delito de
peculado, se deduce entonces que la misma procede de oficio. Es decir, basta
que cualquier persona interponga una denuncia al respecto, o que la autoridad

competente tenga conocimiento de la misma”°.

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos alude en su
articulo 16 como requisitos de procedibilidad, la denuncia, la acusacién y la
querella. Son condiciones que legalmente deben satisfacerse para que se
pueda proceder en contra de quien ha cometido un hecho delictuoso y que sin

que se dieran, el Ministerio Publico al haber realizado la averiguacion previa y

39 Saenz Julia. El Delito de Peculado en la Administracién Publica. Afio 2014. Pagina 31
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ejercitada la accion penal, no podria llevar a cabo el desarrollo normal del

procedimiento.

Mediante decreto legislativo Nro. 957, se aproboé el nuevo sistema procesal
penal en el Peru, el mismo que se identifica por su corte acusatorio con rasgos
adversariales, el cual refiere que para iniciar o ejercer la accién penal contra
un delito cometido en la administracion publica, no es indispensable como
presupuesto de procedibilidad el informe de indicios de responsabilidad penal
emitido por un organismo de control, conforme lo sefiala el capitulo Il actos
iniciales de la investigacion articulo 329 Formas de iniciar la investigacion.- 1.
El Fiscal inicia los actos de investigaciéon cuando tenga conocimiento de la
sospecha de la comisién de un hecho que reviste los caracteres de delito.
Promueve la investigacion de oficio o a peticion de los denunciantes. 2. La
inicia de oficio cuando llega a su conocimiento la comisién de un delito de

persecucion publica.

Art. 330 Diligencias Preliminares, numeral 3.- El Fiscal al tener conocimiento
de un delito de ejercicio publico de la accion penal, podra constituirse
inmediatamente en el lugar de los hechos con el personal y medios
especializados necesarios y efectuar un examen con la finalidad de establecer
la realidad de los hechos y, en su caso, impedir que el delito produzca

consecuencias ulteriores y que se altere la escena del delito.

Es decir, si el Fiscal manifiesta que existen indicios reveladores de la comision

de un delito, se ha identificado al autor y la accion no ha prescrito, se inicia
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con la disposicion de formalizacion de investigacion preparatoria del cual debe

ser comunicada al Juez de la Investigacion preparatoria.

A través del Codigo Organico Integral Penal que rige en el Ecuador desde
agosto del 2014, articulo 581 ultimo parrafo, refiere a las formas de que el
Fiscal conozca la infraccion penal, se dan de la siguiente manera: Por
denuncia, por informes de supervision (efectuados por los 6rganos de control);
y cuando el ejercicio de la accién penal, por los delitos de peculado y
enriguecimiento ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que exista
un informe previo sobre indicios de la responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado. Tal exigencia de procedibilidad que
actualmente se encuentra contenida expresamente en una norma juridica
como el COIP, tiene su antecedente en la Resolucion dictada por la Corte
Nacional de Justicia publicada en el registro oficial Nro. 154 del 19 de marzo

del 2010.

Para resumir se podria decir que para el ejercicio de la accion penal contra
los delitos por peculado, enriquecimiento ilicito, salvo en el Ecuador no es
necesario un presupuesto de procedibilidad o informe de indicios de
responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado, por
cuanto la Fiscalia o Ministerio Publico en otros paises, tienen la potestad para
actuar de oficio y en el momento oportuno, en atencién a denuncias
formuladas por personas agraviadas o perjudicadas, o que conocen de casos
de corrupcion, y que han sido cometidos en la administracién publica por

servidores publicos.
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5. MATERIALES Y METODOS

5.1 Materiales Utilizados

Conforme se establecio desde la fase de proyeccion, el presente trabajo en lo
principal se orienta por la metodologia cientifica de la investigacion, y por ello
parte del planteamiento de una hipotesis general, asi como de un objetivo
general y tres especificos, consecuentemente de la derivacion de su
contenido, se ha acaudalado informacion tedrica y empirica, que permita su
contrastacion y verificacion como requisito indispensable para la validacion

del presente trabajo de investigacion.

Que refiere a reformar los articulos 592; 595 del Cdodigo Organico Integral
Penal, respecto de eximir hasta la segunda etapa del juicio, el informe de
indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del
Estado, en los delitos por peculado y enriquecimiento ilicito, con el propdsito

que la Fiscalia actué oportunamente con el inicio de la accién penal.

Luego de desarrollado el proceso investigativo, se ha procedido a la redaccion
del informe final, contemplando los lineamientos metodolégicos idoneos para
este proposito, asi como la normativa vigente en la Universidad Nacional de
Loja, y las instrucciones impartidas para el efecto por el correspondiente

instructivo de la Carrera de Derecho Unidad de Educacion a Distancia.

5.2 Métodos

Método Cientifico
Entendido como el instrumento que me permitié llegar al conocimiento de los

fendmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad mediante la
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conjugacion de la reflexidon comprensiva y el contacto directo con la realidad
objetiva, es por ello que el presente trabajo de investigacion lo sustento con
el método cientifico, a efecto de contar con un conocimiento pleno sobre el
fendbmeno de la corrupcién que se ingesta dentro de la colectividad y que
embiste el ordenamiento juridico prestablecido para sancionar delitos por
peculado y enriquecimiento ilicito, dejando entrever la necesidad de reformar
los articulos 592 y 595 del Cddigo Organico Integral Penal y que refieren al
presupuesto de procedibilidad.

Método Historico Logico

El cual nos permitird conocer la evolucion histérica de las normas que han
sancionado los delitos de corrupcion, enriquecimiento ilicito y aspectos que
refieren a presupuestos de procedibilidad previo a ejercer la accién penal, y
sobre los derechos y garantias constitucionales y legales interrelacionadas,
permitiendo conocer los cambios que se han producido y los que se pueden
adoptar en la actualidad para mejorar su eficacia, respecto del control o

fiscalizacion de los recursos publicos.

Método Inductivo

Es un método general que nos conlleva a un proceso mediante el cual se parte
del estudio de casos, hechos, o fendmenos particulares para llegar al
descubrimiento de un principio o ley general que los rige. El camino que
propone el Método Inductivo es el que parte de los aspectos particulares para

llegar a generalizaciones (de lo conocido a lo desconocido)
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Método Deductivo

Este método es contrario al anterior se presentan conceptos, principios,
definiciones, leyes o normas generales; de las cuales se aplican, o se
examinan casos particulares sobre la base de las afirmaciones generales
presentadas o dicho de una manera mas precisa parte de lo complejo para

llegar a lo simple.

Método Analitico — Sintético

Con este método se analizara el paradigma de los presupuestos de
procedibilidad y principios procesales que rigen sobre los delitos de peculado,
enriquecimiento ilicito, de cara al ejercicio de la accion penal, estableciendo
sus caracteristicas, limites, controversias, etc., que aporten a la realizacion y

desarrollo del trabajo investigativo.

5.3 Procedimientos y Técnicas

Técnicas

Se utilizara la técnica de recopilacién, es decir todo tipo de documentacion
que ayude a describir y comprender, que es la factibilidad de la investigacion
y por ende que valide la propuesta, tomando en cuenta la informacion

necesaria para luego desarrollar los contenidos.

Observacion Directa.- De forma metdédica se observara, escuchara el
material bibliografico, a efecto de obtener el mayor nimero de datos sobre el

fendmeno social que refiere a la corrupcion, y poder establecer relaciones
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entre los hechos, destacar caracteristicas prescindibles sobre este delito, que

validen el éxito de esta investigacion.
La entrevista

Es un dialogo, una conversacion, una relacion directa en base a la palabra
entre el entrevistador y el entrevistado. La entrevista emplea la expresion oral
para obtener la informacién, la misma que esta dirigida a cinco funcionarios

publicos vinculados con la tematica.

La encuesta

Es una técnica de adquisicion de informacion de interés sociolégico, mediante
un cuestionario previamente elaborado, a través del cual se puede conocer la
opinion o valoracion del sujeto seleccionado en una muestra sobre un asunto
dado, determinandose luego posibles variantes de respuestas estandares lo

que facilita la evaluacién de los resultados por métodos estadisticos.

La encuesta a diferencia de la entrevista, el sujeto lee previamente el
cuestionario y lo responde por escrito sin la intervencion directa de persona
alguna que colabora en la investigacion, la misma esta dirigida a treinta
personas entre ellas, abogados en libre ejercicio, auditores que laboran bajo
relacion dependencia de la Contraloria General del Estado, fiscales,
secretarios y asistentes que laboran bajo relacion de dependencia de la

Fiscalia en la ciudad de Loja.
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6. RESULTADOS

6.1Resultados de la aplicacion de las encuestas

1. ¢Esta usted de acuerdo, en los delitos por peculado y enriquecimiento
ilicito, la Fiscalia se abstenga de ejercer la accion penal, por falta de un de
presupuesto de procedibilidad o informe de indicios de responsabilidad penal,

emitido por la Contraloria General del Estado?

Cuadro.Nro.1

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 3 10
No 27 90
Total 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho, Auditores, Fiscalia
Autor: Mario Armando Bustos Parra

GRAFICO 1
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Interpretacion:

En la presente matriz podemos observar que del cien por ciento de los
encuestados, el 90% especifica que no esta de acuerdo que la Fiscalia se
abstenga de ejercer la accion penal, por falta de un presupuesto de
procedibilidad o informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado, mientras que el 10% considera que la
Fiscalia debe abstenerse de investigar los delitos por corrupcién cometidos
por servidores publicos, por cuanto podria haber discrepancias con los

resultados que emita el organismo de control.

Andlisis:

La pregunta al respecto era necesaria por cuanto el investigador tenia que
apreciar la opinion de los profesionales del derecho, auditores, operadores
de la justicia, articulistas de medios de comunicacion, en relacion del tema de
investigacion planteado que se resume en que para el ejercicio de la accion
penal, por delitos de peculado y enriquecimiento ilicito es necesario
previamente contar con el informe de indicios de responsabilidad penal

emitido por la Contraloria General del Estado.

Donde se percibe que la mayoria de encuestados aprueban el informe de
indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del
Estado, considerando que las mismas han sido desarrolladas en funcién de
un trabajo técnico y en sujecién a la norma que rige en ese momento, sin
embargo desaprueban que el Fiscal se abstenga de ejercer la accion penal,

por falta del mismo, por la inoportunidad en el seguimiento de los hechos.
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2. ¢ Considera oportuno que el informe de indicios de responsabilidad penal,
emitido por la Contraloria General del Estado, sea obligatorio para la

audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, a efecto que contribuya al

Fiscal fundamentar su acusacion?

Cuadro.Nro.2

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 26 80
No 4 20
Total 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho, Auditores, Fiscalia
Autor: Mario Armando Bustos Parra
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Interpretacion:

De los resultados obtenidos y que se plasman en la siguiente matriz podemos
observar que del cien por ciento de los encuestados, el 80% detalla que esta
de acuerdo que el informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado, sea obligatorio en la audiencia de evaluacion
y preparatoria de juicio, a efecto que la Contraloria lo pueda elaborar en el
transcurso de la etapa de instruccion, no asi el 20% restante lo considera
inoportuno, por cuanto no tiene légica que se inicie un proceso sin el informe
de Contraloria, del mismo que no se sabe si va a tener indicios de

responsabilidad penal.

Andlisis:

Con la interrogante planteada se pudo conocer el criterio de los profesionales
del derecho y auditoria, los mismos en su mayoria viabilizaban de oportuno,
gue el informe de indicios de responsabilidad penal sea obligatorio en la
audiencia de evaluacioén y preparatoria de juicio, a efecto que el Fiscal cuente
con elementos de conviccidn de cargo y descargo sobre una infraccion penal,
qgue le permita formular o no una acusacion en contra de la persona
procesada, aclarando que el Fiscal en materia de indicios de corrupcién no
tiene que esperar las predeterminaciones a las que llegue la Contraloria
General del Estado, cuando lo esperado por la ciudadania y en funcién al
principio de oportunidad, es que se investigue y formule cargos a los sujetos
gue se encuentren inmersos en este tipo de delitos, y en concordancia con él

en momento que ocurren los hechos.
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3. ¢ Conoce usted, del tiempo que dura realizar un examen especial por parte

de la Contraloria General del Estado?

Cuadro.Nro.3

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 18 60
No 12 40
Total 30 100
Fuente: Profesionales del Derecho, Auditores, Fiscalia
Autor: Mario Armando Bustos Parra
GRAFICO 3
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Interpretacion:

En la presente matriz de investigacién podemos observar que del cien por
ciento de los encuestados, entre ellos abogados en libre ejercicio, auditores y
operadores de justicia, que laboran bajo relaciébn de dependencia, el 60%
especifica que el desarrollo del examen especial dura aproximadamente entre
noventa a ciento ochenta dias, considerando el tiempo desde la emision de la
orden de trabajo hasta la aprobacién del informe, mientras que el 40%

manifiesta desconocer el tiempo que se incurre en elaborar este informe.

Anélisis:

La pregunta al respecto era necesaria, por cuanto el investigador tiene que
conocer si los profesionales del derecho y auditoria han estimado el tiempo
que dura el desarrollo de un examen especial por parte de la Contraloria
General del Estado, en funcién que el informe de auditoria es un requisito de
procedibilidad para ejercer la accidon penal por los delitos de peculado y

enriquecimiento ilicito.

Situaciéon que me permitié evidenciar, que una gran parte de abogados en
libre ejercicio desconocen del tema, no asi de los empleados en relacion de
dependencia de la Contraloria y Fiscalia, sin embargo el propédsito de esta
pregunta me permitié contrastar que entre el plazo maximo que dura la etapa
de instruccion respecto del tiempo que toma desarrollar un informe de
auditoria, no hay concordancia, a efecto de poder reformar el articulo 592 del

Cadigo Organico Integral Penal y sustentar nuestra propuesta de reforma.
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4. ¢ Conoce usted, el tiempo maximo que podria durar una instruccion fiscal,

en el mejor de los casos?

Cuadro.Nro.4

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 16 53
No 14 47
Total 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho, Auditores, Fiscalia
Autor: Mario Armando Bustos Parra
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Interpretacion:

De los resultados obtenidos y que se plasman en la siguiente matriz de
investigacion podemos observar que del cien por ciento de los encuestados,
el 53% especifica que el tiempo méaximo que podria durar la etapa de
instruccion fiscal en el mejor de los casos, corresponde a ciento veinte dias;
mientras que 47% contesta que podria durar entre treinta a noventa dias,
dependiendo del caso y de como lo especifica el articulo 592 del Cédigo

Organico Integral Penal.

Andlisis:

La pregunta al respecto era necesaria por cuanto me permitié contrastar con
los resultados que arrojé la informacion de la interrogante anterior,
evidenciandose que los tiempos de duracion en los cuales incurre la Fiscalia
General del Estado en el desarrollo de la etapa de instruccion, en el mejor de
los casos no sobrepasarian de los ciento veinte dias, y que difieren en menos
en funcién de los ciento ochenta dias que se toma la Contraloria General del
Estado para la elaboracion del informe de auditoria, situacion que me permitié

evidenciar dos cosas.

Primera, en la actualidad para iniciar la etapa de instruccion en los delitos por
corrupcion, el Fiscal debe esperar como minimo seis meses el informe de
auditoria con indicios de responsabilidad penal. Segundo, la discordancia que
se generaria solamente al reformar el articulo 595 del Codigo Orgéanico
Integral Penal, dejando de lado el articulo 592 de la mencionada ley,

concebiria su inaplicabilidad en concordancia a lo establecido en este articulo.
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5. ¢Considera usted que los presupuestos de procedibilidad, afectan
principios y derechos constitucionales, como el de seguridad juridica, de

celeridad, de oportunidad, debido proceso?

Cuadro.Nro.5

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 19 63
No 11 37
Total 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho, Auditores, Fiscalia
Autor: Mario Armando Bustos Parra

GRAFICO 5
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Interpretacion:

En la presente matriz de investigacion podemos observar que del cien por
ciento de los encuestados, el 63% especifica que los presupuestos de
procedibilidad afectan derechos y principios constitucionales, coexistiendo los
mismos muy apegados a la ley, limitan y desaprueban las competencias
investigativas de la Fiscalia, mientras que el 37% contesta que los
presupuestos de procedibilidad no afectan derechos, ni principios
constitucionales, en funcién que el informe de auditoria es visto como la

denuncia, en la que se apoyara el Fiscal para investigar.

Analisis:

La presente pregunta me permitid conocer el criterio de cada uno de los
encuestados, que en su mayoria consideran que los presupuestos de
procedibilidad si afectan principios y derechos constitucionales, al limitarsele
al Fiscal su accionar frente a un delito de corrupcion cometido por un servidor
publico, y que se evidencia en la abstencion por parte de la autoridad
competente de conocer la causa por falta de este requisito, contrariandose lo
establecido en la norma legal, en lo que refiere a la aplicacién del principio de

oportunidad, esto no procede.

Demostrandose de esta manera lentitud en el accionar de la justicia, y
desconfianza en sus instituciones por parte de la sociedad, considerando que
existe un ordenamiento constituido, sobre el mismo se imponen criterios
juridicos que afectan principios y derechos constitucionales, como el de

oportunidad, eficacia, celeridad, seguridad juridica y del debido proceso.
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6.¢ Estaria usted de acuerdo se agregue en los articulos 595 y 592 del Codigo
Organico Integral Penal, en ese orden: “En la etapa de instruccion previo a
formular cargos no se exija el informe de indicios de responsabilidad penal,
informe que ya sera obligatorio en la audiencia de evaluacion y preparatoria

de juicio” “El fiscal determinara el tiempo de duracién de la instruccion, excepto

en el caso agregado anteriormente.”

Cuadro.Nro.6

Variable Frecuencia Porcentaje
Si 26 87
No 4 13
Total 30 100

Fuente: Profesionales del Derecho, Auditores, Fiscalia
Autor: Mario Armando Bustos Parra

GRAFICO 6
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Interpretacion:

En la presente matriz de investigacidon podemos observar que del cien por
ciento de los encuestados, el 87% considera necesaria la incorporacion de
las normas legales anunciadas en la investigacion de tesis, a efecto que se
incorporen y faculten la reforma planteada en el Cddigo Organico Integral
Penal, de esta manera no exista excusa por parte de la Fiscalia en el accionar
de sus fiscales contra actos de corrupcion, situacion que permitird conocer
las pruebas suficientes y pertinentes, y que pueden derivar en una instruccion
fiscal del caso, mientras que el 13% no cree necesaria dicha reforma
especialmente los operadores de justicia, por cuanto en un futuro se contara
con el informe de indicios de responsabilidad penal y es con ese argumento

el que la Fiscalia tiene que actuar.

Andlisis:

La presente interrogante me permitio conocer de parte de las personas
encuestadas en su mayoria que estan de acuerdo con la propuesta de tesis
gue he planteado, considerando que el presupuesto de procedibilidad es un
requisito previo para investigar casos por delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, auguran se facilite y se reglamente este procedimiento
implementado las normas necesarias en el Cédigo Orgéanico Integral Penal,
a efecto que la Fiscalia no dependa de lo que diga la Contraloria General del
Estado, en materia de corrupcion; al contrario se le permita investigar en el
momento oportuno y de que pueda contar con elementos de conviccion

suficientes y pertinentes, en funcion de deducir una imputacion oportuna.
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6.2Resultados de la aplicacion de entrevistas

La entrevista estuvo dirigida a cinco profesionales del derecho, vinculados a
la Fiscalia, quienes llevan el control y seguimiento de los informes con indicios
de responsabilidad penal expedidos por la Contraloria General del Estado,
ademas de abogados en libre ejercicio y de juristas que realizan opinidn

publica en diarios y radios de nuestra localidad.
PRIMERA ENTREVISTA
PRIMERA PREGUNTA

El tema corrupcion se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacién por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que debe existir un informe de indicios de responsabilidad penal
efectuado por la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su opinién, desde

su perspectiva profesional?
RESPUESTA

El informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria
General del Estado es importante a efecto de poder establecer
responsabilidades sean administrativas, civiles o penales, sin embargo este
requisito de procedibilidad no permite hacer justicia de forma oportuna
generandose en la practica impunidad, la alternativa podria ser realizar un
examen independiente del que realiza la Contraloria General del Estado,
dispuesto a través de un acto urgente o reformar el Coédigo Organico Integral

Penal.
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SEGUNDA PREGUNTA

Segun publicacion de Ecuador - Inmediato (22-03-2016) refiere que entre el
2007 y el 2016, la Contraloria General del Estado remiti6 a Fiscalia 1592
informes de indicios de responsabilidad penal, 848 tienen una respuesta
judicial. ¢ Desde su Optica juridica que causas inciden para que la diferencia

de informes no haya sido evacuada?

RESPUESTA

La falta de coordinacion en el seguimiento de los hechos, y vinculacién de los
imputados en cada una de las causas que resefian delitos de corrupcion, se
justifican trasladandose las responsabilidades entre la Fiscalia y Contraloria
General del Estado, derivandose indicadores de gestion que no arrojan ningun
resultado, argumentando que es por descuido del Fiscal en la investigacion
de los elementos de conviccidn de cargo o descargo, informes de auditoria
previamente solicitados por el Fiscal que carecen de indicios de
responsabilidad penal segun Contraloria, situaciones que han incidido para
que se implemente una matriz de control de causas en la Fiscalia, a efecto de

motivar o sancionar al responsable de la ejecucién del proceso.

TERCERA PREGUNTA

Es verdad que la Fiscalia sobre delitos de corrupcion, peculado y
enriguecimiento ilicito ha reducido el tema a lo que diga la Contraloria General

del Estado. ¢,Cual es su punto de vista?
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RESPUESTA

Es verdad, las instituciones que imparten justicia no actian con la misma
diligencia de otros casos, al haberse normado ciertas reglas de procedibilidad
que protegen a los infractores en los delitos por corrupcién, considerando que
previo a la formulacion de cargos es necesario el informe de indicios de

responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado.

CUARTA PREGUNTA

¢ Estaria usted de acuerdo se agregue en los articulos 595 y 592 del Codigo
Organico Integral Penal, en ese orden: “En la etapa de instruccion previo a
formular cargos no se exija el informe de indicios de responsabilidad penal,
informe que ya sera obligatorio en la audiencia de evaluacion y preparatoria

” o«

dejuicio” “El fiscal determinara el tiempo de duracién de la instruccion, excepto

en el caso agregado anteriormente™?

RESPUESTA

Es necesario este tipo de reforma, a efecto de precautelar la informacion que
se podria obtener de los sujetos inmersos en este tipo de delitos e impedir

gue se fuguen del pais.

Desde mi punto de vista y en funcion de lo que sefiala el entrevistado la
Fiscalia depende de la Contraloria, en materia de combate a la corrupcion,
considerando que si el organismo de control no efectda un examen especial
sobre determinado acto de corrupcion dentro de los sietes afios, este tipo de

delito ha caducado incurriendo en la impunidad del mismo.
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SEGUNDA ENTREVISTA

PRIMERA PREGUNTA

El tema corrupcion se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que debe existir un informe de indicios de responsabilidad penal
efectuado por la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su opinion, desde

Su perspectiva profesional?

RESPUESTA

No necesariamente debe partirse del informe previo que remite la Contraloria
General del Estado, para establecerse una responsabilidad toda vez que

muchos delitos contra la fe publica quedan en la impunidad.

SEGUNDA PREGUNTA

Segun publicaciéon de Ecuador - Inmediato (22-03-2016) refiere que entre el
2007 y el 2016, la Contraloria General del Estado remiti6 a Fiscalia 1592
informes de indicios de responsabilidad penal, 848 tienen una respuesta
judicial. ¢Desde su Optica juridica que causas inciden para que la diferencia

de informes no haya sido evacuada?

RESPUESTA

Las decisiones en el campo publico - penal tomada por los jueces se han
enfocado desde el campo politico, y de ahi que tenemos algunas falencias en

el sistema juridico actual.
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TERCERA PREGUNTA

Es verdad que la Fiscalia sobre delitos de corrupcion, ha reducido el tema a

lo que diga la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su punto de vista?

RESPUESTA

Es inadecuado porque la Fiscalia es el érgano de investigacion en el sistema
acusatorio que tenemos, el informe de Contraloria puede ser utilizado en un

inicio no es vinculante, pero si para los resultados de la investigacion

CUARTA PREGUNTA

¢ Estaria usted de acuerdo se agregue en los articulos 595 y 592 del Codigo
Organico Integral Penal, en ese orden: “En la etapa de instruccion previo a
formular cargos no se exija el informe de indicios de responsabilidad penal,
informe que ya sera obligatorio en la audiencia de evaluacion y preparatoria

dejuicio” “El fiscal determinara el tiempo de duracién de la instruccién, excepto

en el caso agregado anteriormente”™?

RESPUESTA

La investigacion de caracter penal por delitos de corrupcién no puede estar
supeditadas a una simple investigacion de la Contraloria, entendiendo a los
informes de indicios de responsabilidad penal como elementos que facilitan
la investigacion, pero no facilitan sus resultados, situacion por la que estoy de

acuerdo con la reforma planteada.

Desde mi punto de vista, los delitos de corrupcion deben ser atendidos por la

Fiscalia, y apoyados en su desarrollo por la Contraloria.
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TERCERA ENTREVISTA

PRIMERA PREGUNTA

El tema corrupcion se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que debe existir un informe de indicios de responsabilidad penal
efectuado por la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su opinidon, desde

Su perspectiva profesional?

RESPUESTA

El Fiscal al tener elementos de conviccion sobre la presunta responsabilidad
de los infractores, no es necesario tener el informe previo de indicios de
responsabilidad penal emitido por la Contraloria, porque este daria el tiempo

necesario para que los presuntos infractores puedan salir del pais.

SEGUNDA PREGUNTA: Segun publicacion de Ecuador - Inmediato (22-03-
2016) refiere que entre el 2007 y el 2016, la Contraloria General del Estado
remitié6 a Fiscalia 1592 informes de indicios de responsabilidad penal, 848
tienen una respuesta judicial. ¢Desde su o6ptica juridica que causas inciden

para que la diferencia de informes no haya sido evacuada?

RESPUESTA

No se estd cumpliendo el principio de celeridad con los organismos de
administracion de la justicia, lo que se esta haciendo Unicamente es una

persecucidn con afanes politicos, mas que por el principio de legalidad.

78



TERCERA PREGUNTA

Es verdad que la Fiscalia sobre delitos de corrupcion, ha reducido el tema a

lo que diga la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su punto de vista?

RESPUESTA

No. La Fiscalia estad aplicando algo que la justicia en la primera fase no
requiere, porque la indagacion preprocesal trata de encontrar el elemento de
conviccion necesario para imputar una presunta responsabilidad y quienes

dictan la sentencia son los jueces o tribunales correspondientes.

CUARTA PREGUNTA

¢ Estaria usted de acuerdo se agregue en los articulos 595 y 592 del Codigo
Organico Integral Penal, en ese orden: “En la etapa de instruccion previo a
formular cargos no se exija el informe de indicios de responsabilidad penal,
informe que ya sera obligatorio en la audiencia de evaluacion y preparatoria

de juicio” “El fiscal determinara el tiempo de duracion de la instruccion, excepto

en el caso agregado anteriormente”™?

RESPUESTA

Estoy totalmente de acuerdo que exista la reforma en la que se manifieste
gue para formular cargos se excluya el informe previo de la Contraloria

General del Estado y que sea requisito sin ecuanén en la etapa del juicio.

Desde mi punto de vista y en funcion de lo que sefala el entrevistado, los
actos de corrupcion se han convertido en una herramienta de persecucion

politica, de chantaje, antes que un delito.
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CUARTA ENTREVISTA
PRIMERA PREGUNTA

El tema corrupcion se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que debe existir un informe de indicios de responsabilidad penal
efectuado por la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su opinion, desde

Su perspectiva profesional?

RESPUESTA

No deberia exigirse como requisito de procedibilidad el informe de auditoria
cuando existen indicios o elementos de conviccion claros y suficientes como

para presumir la comisiéon del delito.

SEGUNDA PREGUNTA

Segun publicaciéon de Ecuador - Inmediato (22-03-2016) refiere que entre el
2007 y el 2016, la Contraloria General del Estado remiti6 a Fiscalia 1592
informes de indicios de responsabilidad penal, 848 tienen una respuesta
judicial. ¢Desde su Optica juridica que causas inciden para que la diferencia

de informes no haya sido evacuada?

RESPUESTA

Influencia politica, por tanto siendo que la Contraloria y Fiscalia obedecen a
un origen politico del régimen imperante, esto influye para generar margenes

de impunidad debido al favoritismo gubernamental.
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TERCERA PREGUNTA

Es verdad que la Fiscalia sobre delitos de corrupcion, ha reducido el tema a

lo que diga la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su punto de vista?

RESPUESTA

De ninguna manera, al contrario se encuentran represados casos importantes
de corrupcion y que debieron ser cubiertos de la fiscalizacion, sin embargo no
ha sido posible investigarlos por el encubrimiento que ejecutan determinados

actores politicos allegados al poder.

CUARTA PREGUNTA

¢ Estaria usted de acuerdo se agregue en los articulos 595 y 592 del Codigo
Organico Integral Penal, en ese orden: “En la etapa de instruccion previo a
formular cargos no se exija el informe de indicios de responsabilidad penal,
informe que ya sera obligatorio en la audiencia de evaluacion y preparatoria

dejuicio” “El fiscal determinara el tiempo de duracién de la instruccion, excepto

en el caso agregado anteriormente”™?

RESPUESTA

Estoy de acuerdo con la propuesta de reforma al articulo 595 a efecto de
iniciar la etapa de instruccion fiscal, sin el informe de indicios de
responsabilidad penal, pero deberia analizarse técnicamente el tiempo de

duracion para el cierre de dicha etapa.

Se resume que él informe de Contraloria, es una traba para juzgar casos de

corrupcion, previstos por la clase politica que opera en cada gobierno.
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QUINTA ENTREVISTA

PRIMERA PREGUNTA

El tema corrupcion se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que debe existir un informe de indicios de responsabilidad penal
efectuado por la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su opinion, desde

Su perspectiva profesional?

RESPUESTA

El proceso judicial tiene un exceso de requerimientos y demasiadas trabas,
gue no permiten actuar de forma inmediata, contra el sujeto inmerso en este

tipo de delitos.

SEGUNDA PREGUNTA

Segun publicaciéon de Ecuador - Inmediato (22-03-2016) refiere que entre el
2007 y el 2016, la Contraloria General del Estado remitié a Fiscalia 1592
informes de indicios de responsabilidad penal, 848 tienen una respuesta
judicial. ¢Desde su Optica juridica que causas inciden para que la diferencia

de informes no haya sido evacuada?

RESPUESTA

El gobierno a través de las enmiendas constitucionales le quito competencias
a la Contraloria, y sobre la misma se cred otro organismo superior que refiere

al Quinto Poder, dificultando el trabajo de las instituciones vinculadas.
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TERCERA PREGUNTA

Es verdad que la Fiscalia sobre delitos de corrupcion, ha reducido el tema a

lo que diga la Contraloria General del Estado. ¢ Cual es su punto de vista?

RESPUESTA

No estoy de acuerdo en el delito flagrante debe actuar la Fiscalia, para lo cual

debe reformarse la Ley.

CUARTA PREGUNTA

¢ Estaria usted de acuerdo se agregue en los articulos 595 y 592 del Cdédigo
Organico Integral Penal, en ese orden: “En la etapa de instruccién previo a
formular cargos no se exija el informe de indicios de responsabilidad penal,
informe que ya sera obligatorio en la audiencia de evaluacion y preparatoria

” o«

dejuicio” “El fiscal determinara el tiempo de duracién de la instruccion, excepto

en el caso agregado anteriormente”?

RESPUESTA

Estoy de acuerdo por cuanto se van agilitar los procesos, respecto del tiempo
de duracion hay informes que duran hasta un afio, dependiendo de la
magnitud de la empresa, cantidad de operaciones, no alcanza muchas veces
el tiempo previsto por la Contraloria, por o que los auditores tenemos que

pedir ampliacién de plazos.

Resumiendo las respuestas que se han generado después de aplicar la
entrevista, quienes han sido consultados coinciden en la necesidad que se

reformen los articulos 595 y 592 del Cdodigo Organico Integra Penal,
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considerando que el informe de indicios de responsabilidad penal emitido por
la Contraloria General del Estado, es un candado que impide ejercer la accion

penal por parte de la Fiscalia, en los delitos por corrupcion.

Al mismo tiempo los entrevistados hacen notar que esta herramienta de
procedibilidad, se han convertido en una instrumento de persecucion politica,
de sometimiento al régimen, en funcion que los resultados de auditoria con
indicios de responsabilidad penal se han vuelto determinantes en la
acusacion o formulacion de cargos que realiza el Fiscal contra el funcionario
publico, sin embargo los procesos luego de instruirse no son evacuados con
la oportunidad necesaria, generandose incertidumbre en la labor que realiza

la Fiscalia.

El informe de auditoria con indicios de responsabilidad penal, previo
respuesta de los entrevistados su elaboracion puede durar entre noventa a
ciento ochenta dias, inclusive puede ser hasta un afio, con esta aseveracién
los entrevistados concuerdan que deberia darse la reforma al articulo 592 del
Cddigo Organico Integral Penal, en lo que refiere al tiempo que debe durar la
etapa de instruccion en los delitos de corrupcion, a efecto que la reforma que
planteo para el articulo 595 del Codigo Organico Integral Penal sea

ejecutable.

Resumiendo el contenido de las respuestas que obtenido en la presente
entrevista, se justifica la propuesta de reforma de los articulos antes ya

sefalados, propuesta que permitira agilitar la justicia en este tipo de delitos.
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6.3Estudio de casos

“‘Asamblea Nacional de la Republica del Ecuador, Comision Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado. Informe para conocimiento
del Consejo de Administracion Legislativa sobre la investigacion de las
empresas offshore constituida por personas ecuatorianas en paraisos

fiscales.

Quito, 9 de agosto del 2016.

CASO: Ex- Ministro de Hidrocarburos: Ing. NN
Hechos relevantes

Ocupo siete cargos publicos desde el 2005. En 2015, cuando ocupaba el
cargo de refinacion de Petroecuador, se realizd un contrato con la compaiiia
Oil Services Solutions (OSS) por 17.53 millones (El Telégrafo 12.05.2016).
Estos fueron contratos realizados bajo el régimen especial para empresas
publicas dedicadas a la gestion de sectores estratégicos. Su vinculacién a la
investigacion de los papeles de Panama esta vinculada con la cercania con
el sefior NN quien ocupé su lugar como gerente general de EP Petroecuador

desde noviembre 2015 hasta abril 2016.
Observaciones de las declaraciones patrimoniales juramentadas

El asambleista NN adjunta copias certificadas de las declaraciones
juramentadas del Ing. NN de fechas 24 de junio del 2005,17 de enero del
2007,21 de Marzo, 1 de abril del 2014, 26 de Noviembre de 2015 (dos

declaraciones de salida de Petroecuador y de entrada al Ministerio de
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Hidrocarburos) y de 6 de mayo de 2016. Ademas adjunta certificado original
del Registro de la Propiedad del cantdbn Samborondon en cuya pagina cinco
consta lo siguiente. “Los conyuges sefiores NN y NN, por sus propios y
personales derechos y los que representan de la sociedad conyugal que
tienen formada entre si, tienen a bien ceder y transferir a favor de la compaiiia
Geapronsa S. A., el inmueble que se detalla a continuacion. Solar asignado
con el nimero (146) de la urbanizacion la Ribera del Batan con un area total
de 886.19 metros. Adjunta ademas escritura publica de fecha 7 de marzo del
2013, en la que los cényuges NN y NNZ ceden a favor de Geapronsa S.A., el
inmueble que adquirieran por la cantidad de 221.547,50 USD a la compafiia
Castelago S.A. Adjunta certificado de constatacion acerca de que en el solar
No. 146 de la lotizacion la Ribera del Batan existe una edificacion de 500
metros cuadrados, aproximadamente, sobre la cual no existe entrega de obra.
El asambleista manifiesta que es fundamental sumar al valor de la compra
del terreno 221.527.50 USD al valor de la construccion a efecto que se
determine el origen licito de los fondos. Ademas, adjunta el impreso de la
pagina web de la Superintendencia de Compafias que evidencian que los
accionistas de Geapronsa S.A., son los hijos del sefior NN y NN con 400
acciones cada uno; ellos son NN con 400 acciones, y NN con 400 acciones,
dando un total de 800 acciones. Adjunta el impreso del Servicio de Rentas
Internas que evidencia que la compariia Geapronsa S.A., entre el 2012 y 2015
no tuvo ingresos que justifiquen la compra de dicho inmueble. También
adjunta partidas de nacimiento originales de la sefiorita NN y del sefior NN,

haciendo notar que en el afio 2013 cuando se hizo el traspaso del inmueble,
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la sefiorita NN era menor de edad. Por otro lado, el ex servidor, segun sus
observaciones insertas en su declaracion de fin de gestion al cargo en
mencion, establece que la Contraloria General del Estado, realizé un examen
especial a las declaraciones patrimoniales juramentadas presentadas en
calidad de Coénsul, Viceministro de Hidrocarburos; y Gerente de Refinacion
de EP Petroecuador, por el periodo comprendido entre el 1 de julio del 2009
y el 27 de Febrero del 2014. Asi mismo, sefiala en la misma observacion que
el departamento de llanes 174 ya no consta en la presente declaracion. De
igual manera manifiesta que el vehiculo Jeep, lo ingreso en la declaracion al
inicio de su gestion porque en ese momento estaba listo para ser adquirido;
sin embargo, cambiaron los términos de la negociacion y desistio, por lo que
no se realiz6 la negociacion respectiva. En cuanto al detalle del dinero en
efectivo en bancos, se observa en su declaracion patrimonial de fin de gestion
gue existe un error en el tipo de cuenta que mantiene el ex Ministro de
Hidrocarburos con el Banco del Pacifico. Sefiala que alberga una cuenta de
ahorros cuando el dato correcto es una cuenta corriente, No 1441310, del
Banco del Pacifico, segun detalla en su declaraciéon de inicio de gestion al
mencionado cargo. Por lo tanto el ex - servidor debi6 sefialar de manera
correcta, las cuentas y cualquier tipo de depdsito en banco nacional de

acuerdo a lo que establece la ley.
Recomendaciones

A partir de las observaciones realizadas y expuestas en parrafos anteriores,
es importante considerar lo establecido en el articulo 231 de la Constitucion

de la Republica que sefala en su parte pertinente que, la inconsistencia no
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justificada entre las declaraciones del servidor hara presumir enriquecimiento
ilicito. Sin embargo, esta competencia es de la Contraloria General del Estado
de acuerdo a lo establecido en el articulo 5 de la Ley que Regula las
Declaraciones Patrimoniales Juramentadas. Se insta que el Contralor
General del Estado, bajo su responsabilidad politica y publica, efectie un
examen especial a las declaraciones patrimoniales, en cuyo examen se
establezca con claridad la justificacion debidamente documentada del origen
de los fondos que dieron lugar a la compra de terreno y posterior construccion
del inmueble no declarado, ubicado en el canton Samboronddn. Por lo
expuesto en los parrafos anteriores se establece que se inobservo lo
dispuesto en los articulos 2 y 3 de la Ley que Regula las Declaraciones
Patrimoniales que respectivamente sefalan a los dignatarios, funcionarios y
empleados, estaran obligados a presentar su declaracion patrimonial
juramentada antes de posicionarse en la funcién o cargo para el que han sido
designados, la inobservancia a esta disposicion acarreara la anulacion
inmediata del nombramiento y el cese definitivo de funciones; vy, las
declaraciones patrimoniales juramentadas contendran la informacion
completa sobre el patrimonio, los activos y pasivos del declarante, en el pais
como en el extranjero, en cualquier moneda; asi como su saldo a la fecha de
apertura de la cuenta. Asi también debe detallarse las inversiones de
cualquier clase de titulos valores y papeles fiduciarios con la plena
informacion de la institucion privada o publica; asi como el detalle de las
acciones y participaciones en compaiiias de cualquier tipo. Por lo expuesto

se insta a la Contraloria General del Estado, realice un examen especial a las
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declaraciones patrimoniales juramentadas a los cargos de Gerente General
de la Empresa Publica de Hidrocarburos del Ecuador- EP Petroecuador y
Ministro de Hidrocarburos. Asi mismo, se insta al Servicio de Rentas Internas,
realice una determinacion de ingresos y un cruce de informacion con terceros,
con los diferentes contribuyentes o responsables de tributos, con entidades
del sector publico u otras, de los ultimos seis afios, a fin de verificar si el
servidor en mencion, cumplio efectivamente con sus obligaciones tributarias
y se pueda comprobar que sus ingresos son acordes con sus gastos que ha

generado.

Resolucion

Por lo expuesto, la Comision Especializada Permanente de Estructura y
Justicia del Estado, en uso de sus atribuciones constitucionales, tomando en
consideracion las circunstancias referidas en este informe, recomienda al

Consejo de Administracion Legislativa y RESUELVE: ( Parte pertinente)

b) Enviar copia del expediente integro que recopila todos los documentos
entregados a travées de la Secretaria de la Comision Especializada
Permanente de Justicia y Estructura del Estado, desde el mes de abril hasta
agosto del 2016, a la Contraloria General del Estado como institucién de
control encargada de realizar los examenes especiales a las declaraciones
patrimoniales juramentadas de cada uno de los funcionarios publicos que se
encuentran en este informe segun lo establece el articulo 5 de la Ley que

regula las Declaraciones Patrimoniales Juramentadas, a fin de aclarar las
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inconsistencias que han sido sefaladas en las observaciones de cada caso

en particular.

Aprobacion del informe

Por las motivaciones constitucionales y juridicas expuestas, la Comision
Especializada Permanente de Justicia y Estructura del Estado de la Asamblea
Nacional, en sesion realizada el xx de agosto de 2016, RESUELVE, Aprobar
este informe para conocimiento del Consejo de Administracion Legislativa
sobre la investigacion de las empresas offshore constituida por personas
ecuatorianas en paraisos fiscales con los votos favorables de los y las

asambleistas” .40

N.N

SECRETARIA RELATOR DE LA COMISION ESPECIALIZADA DE

JUSTICIAY ESTRUCTURA DEL ESTADO

40 www.el telégrafo.com.ec. Edicion Impresa 11-08-2016. Informe Panama Papers. PDF -
Paginas. 1, 15, 16, 17, 18, 34, 35

90


http://www.el/

Sentencia Nro. 066-15-SEP-CC

CASO: Nro. 0337-12-EP

Juicio penal en contra del sefior NN exalcalde del Gobierno Auténomo
Descentralizado del Cantén Palanda, provincia de Zamora Chinchipe.

(Por delito de Peculado)

“Corte Constitucional del Ecuador, D.M., 11 de Marzo del 2015 SENTENCIA
N0.066-15-SEP-CC-CASO No. 0377-12-EP CORTE CONSTITUCIONAL DEL
ECUADOR |. ANTECEDENTES. Resumen de admisibilidad El doctor NN, en
calidad de director regional de la Procuraduria General del Estado, para las
provincias de Loja y Zamora Chinchipe, comparecié el 15 de febrero de 2012,
ante la segunda sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, que dicto la
sentencia el 07 de noviembre de 2011, dentro del recurso de casacion Nro.
0854-2011. Posteriormente, mediante providencia dictada el 17 de febrero de
2012, se resolvio remitir el expediente a la Corte Constitucional, de
conformidad con lo establecido en el tercer inciso del cuarto articulo
innumerado agregado a continuacion del articulo 8 del Reglamento de
Sustanciacion de Procesos de Competencia de la Corte Constitucional,
certifico que en referencia a la accién No. 0377-12-EP, no se ha presentado
otra demanda con identidad de objeto y accién. La sala de admision de la
Corte Constitucional, para el periodo de transicién, conformada por los jueces
constitucionales NN, NN y NN, el 07 de mayo del 2012 admitio a tramite la
accion extraordinaria de proteccion Nro. 0377-12- EP. La Secretaria General

de la Corte Constitucional, para el periodo de transicion, al sorteo realizado
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por el pleno del Organismo en sesidn extraordinaria del 05 de julio de 2012,
remitidé la accion extraordinaria de proteccion Nro. 0377-12- EP a la jueza
constitucional NN, quien avoco conocimiento de la causa el 21 de agosto de
2012, en calidad de juez sustanciadora. En aplicacion de los articulos 25 a 27
del Régimen de Transicion de la Constitucion de la Republica, el 6 de
noviembre de 2012 fueron posesionados los jueces de la primera Corte
Constitucional. En tal virtud, el Pleno del Organismo procedié al sorteo de
causas efectuado el 03 de enero de 2013. De conformidad con dicho sorteo,
el secretario general remitio el expediente a la jueza constitucional, NN, quien
avoco conocimiento de la presente causa. Sentencia impugnada, la parte
pertinente de la sentencia dictada el 07 de noviembre de 2011 por la segunda
Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, dentro del recurso de
casacion Nro. 0854-2011, senala lo siguiente:... el examen especial o la
auditoria de la Contraloria General del Estado, como se deja analizado, es un
requisito de perseguibilidad porque la actuacion del 6rgano contralor es
independiente del tipo, no tiene nada que ver con la antijuricidad, ni con la
culpabilidad, sin embargo, debe mediar la determinacion de la existencia de
indicios de responsabilidad penal por parte de la Contraloria, en virtud de que
la Constitucion le ha atribuido dicha facultad de forma exclusiva (...) Las
condiciones de perseguibilidad son distintas de los presupuestos o requisitos
de procedibilidad porque, mientras en éstas se torna necesario la intervencion
del Organo Contralor para la determinacion de un indicio, los presupuestos
de procedibilidad conllevan a un procedimiento generalmente previo que la

ley ha previsto como requisito necesario para remover un oObice procesal,
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como la materializacion del incumplimiento (mora) o la exhibicion prevista en
el articulo 386 del Cddigo de Procedimiento Penal. En el primer caso, la falta
de cumplimiento con el requisito de perseguibilidad impide al juzgador
atribuirle una conducta tipica especifica pero no le impide juzgar la conducta
por un delito distinto en virtud de lo dispuesto en el articulo 238 del Cédigo de
Procedimiento Penal, anterior a la reforma. En el segundo caso, solo se exige
un procedimiento anterior a la instruccion fiscal y si de hecho se ha realizado,
esto no cambia ni le impide juzgar por un determinado delito.- Los
presupuestos procesales son actos previos que igualmente son necesarios
para el ejercicio de la accion pero que no conllevan un procedimiento reglado,
como la legitimacion del acusador particular, particularmente la forma de la
procuracion judicial a la que se refiere el numeral 6 del articulo 55 del Cédigo
de Procedimiento Penal, el articulo 251 del Cddigo de Procedimiento Penal
ordena que la etapa del juicio se sustanciara en base a la acusacion Fiscal,
no hay acusacioén Fiscal, no hay juicio, lo que quiere decir que el Juez debe
acatar esta normativa y absolver al acusado, en el caso subindice, no existio
el informe de Contraloria General del Estado, que contenga los indicios de
responsabilidad penal, no debid haberse dictado la sentencia condenatoria.-
RESOLUCION.- De una apreciacién ponderada y objetiva de la sentencia,
surge de manera incuestionable que la Sala Unica de la Corte Provincial de
Justicia de Zamora Chinchipe ha violado la ley en sentencia, pues ha
efectuado una incorrecta aplicacion de la ley sustantiva y procesal, y ha
adecuado incorrectamente la conducta del acusado en la hipotesis tipica

prevista en el articulo 257 del Cdédigo Penal, por falta del informe de
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Contraloria General del Estado, que contenga los indicios de responsabilidad,
como es el criterio de las salas penales de esta Corte; y, como lo expresa el
Ab. NN, Director Nacional de Patrocinio, delegado del procurador General de
la Corte Constitucional del Ecuador. Caso Nro. 0377-12-EP Pagina 3 cie 12
Estado, al contestar la fundamentacion del recurso, expresa: Que la
Contraloria General del Estado, si realizo el examen especial a la construccion
de la obra, a pedido del sefior Fiscal a cargo de la instruccion, y este
organismo de control emiti6 informe en el que se detallan una serie de
irregularidades para su ejecucion, inclusive al ser interrogado el auditor a
cargo de dicho informe, “...manifestd y explico detalladamente las infracciones
a la ley detectadas, el hecho de que no haya encontrado indicios de
responsabilidad penal, no nulita el proceso, sino mas bien es motivo para que
ustedes sefiores jueces dispongan la investigacion de la actuaciéon de dicho
profesional...” La prueba de que el acusado debe ser reputado como autor del
grave delito que se le impulsa, no fue presentada en la audiencia de juicio,
conforme al articulo 79 del Cédigo del Procedimiento Penal. La prueba tanto
de la materialidad del delito, como de la responsabilidad y culpabilidad del
imputado no ha sido producida cumpliendo los principios propios del modelo
acusatorio, esto es, de manera oral y publica, ejerciendo las partes el derecho
al contradictorio, y respetando los principios de continuidad o concentracion,
asi como cumpliendo con el principio de inmediacién de la prueba con el juez
de la sentencia. (...) Por las consideraciones que anteceden, y como en el
caso llegado a nuestro conocimiento por la alzada, se aprecia violacion de la

ley en la sentencia condenatoria expedida, por cuanto la Sala Penal no ha
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hecho una correcta adecuacion tipica de la conducta sancionable, por lo que
no hay lugar las alegaciones del Dr. NN, Fiscal General del Estado, por cuanto
se contradice en otro dictamen, concretamente en el proceso penal 359/2010
radicado en la Primera Sala Penal de esta Corte, establecié que para cometer
delitos de peculado se necesita con (sic) la Contraloria haya determinado
indicios de responsabilidad penal, por lo que se abstuvo de acusar, pese a la
sentencia condenatoria de los recurrentes, para culminar solicitando que se
corrija la sentencia recurrida por contravenir expresamente a la ley, y existir
una errénea interpretacion de las normas acusadas; esta Segunda Sala Penal
de la Corte Nacional de Justicia. ADMINISTRANDO JUSTICIA, EN NOMBRE
DEL PUEBLO SOBERANO DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, de conformidad con el
articulo 385 del Codigo de Procedimiento penal vigente, aceptando el recurso
de casacion interpuesto en lo referente a la falta de intervencién de la
Contraloria General del Estado. CASA la sentencia recurrida y por tanto
ABSUELVE a NN del delito de peculado por el que ha sido condenado. En
base a lo expuesto, esta Corte manifiesta que los fundamentos por los cuales
la Sala de Casacioén resolvio casar la sentencia de segunda instancia no estan
fundamentados en la aplicacion retroactiva de una resolucién general y
obligatoria dictada por la propia Corte Nacional de Justicia, sino en base a las
disposiciones constitucionales y legales en donde se establece la necesidad
de contar con un informe de auditoria emitido por la Contraloria General del
Estado en el que se determine indicios de responsabilidad penal, a fin de

poder iniciar un proceso penal por el delito de peculado, tipificado en el articulo
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257 del entonces vigente Cdédigo Penal, normas que dicho sea de paso,
sirvieron de sustento para que el Pleno de la Corte Nacional de Justicia
dictara resolucion s/n de 12 de marzo de 2010. En base a todo lo expuesto, la
Corte Constitucional considera que la sentencia impugnada desarrolla un
amplio analisis respecto a los motivos que sirvieron para casar la sentencia
dictada por la Sala Unica de la Corte Provincial de Justicia de Zamora
Chinchipe, valiéndose en un respeto a la Constitucion de la Republica y en la
existencia de normas vigentes previas, claras y publicas, conforme ha
gquedado en evidencia. En este sentido, la Sala de Casacion, al haber
determinado varias inconsistencias juridicas. Inclusive al detectar que el
informe previo de la Contraloria General del Estado, no determina indicios de
responsabilidad penal, estaba plenamente facultada conforme a derecho para
casar la sentencia, como efectivamente lo hizo. En mérito de lo expuesto
administrando justicia constitucional y por mandato de la Constitucién de la
Republica del Ecuador, el pleno de la Corte Constitucional expide la siguiente
sentencial. Declarar que no existe vulneracion de derechos constitucionales.
2. Negar la accion extraordinaria de proteccion planteada. 3 Notifiquese,

publiquese y cumplase.”*!

41 www.corteconstitucional.gob.ec. Sentencia relatoria/ficha 066-15-septiembre
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7. DISCUSION
7.1Verificacion de Objetivos

Una vez que se culmind el trabajo de investigacion de tesis, y en concordancia
con cada uno de los items planteados, aplicando para el efecto encuestas y
entrevistas a servidores publicos vinculados a organismos de control y de
justicia de la localidad, ademas de abogados en libre ejercicio y que hacen
opinién publica en radios y prensa del lugar, generandose informacion para
luego proceder con la tabulacién de resultados, se ha podido verificar que
mediante el mismo se ha cumplido a satisfaccion con los objetivos propuestos

y que se pueden detallar a continuacion.
OBJETIVO GENERAL

“‘Realizar un estudio doctrinario juridico en relacién a los delitos de
peculado y enriquecimiento ilicito, y la influencia del informe de indicios
de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado,

para el ejercicio de la acciéon penal”.

De acuerdo al estudio critico, juridico y doctrinario, y en concordancia a lo que
refieren otras normas legales prescritas para el efecto en otros paises, se
determina que los delitos por corrupcion son perseguibles de oficio, es decir
basta que cualquier persona interponga una denuncia al respecto o que la
autoridad competente tenga conocimiento de la misma, para que el
representante del Ministerio Publico en este caso el Fiscal, decida o no si

formula la imputacion al sujeto inmerso en este tipo de delitos.
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Situacion que le hemos podido corroborar por parte de la ciudadania, en sus
respuestas que han trascendido a través de las encuestas, entrevistas, y que
en su mayoria concluyen sefalando, que los procedimientos o metodologia
para enfrentar los delitos por corrupcion no son los adecuados, convirtiéndose
los informes de auditoria con indicios de responsabilidad penal, emitidos por
la Contraloria General del Estado, en trabas que dificultan al Fiscal ejercer la
accion penal frente a un delito de corrupcion, limitante que ha conllevado al

incremento de la impunidad.

OBJETIVOS ESPECIFICOS

“Determinar las causas que han incidido para que los informes de
indicios de responsabilidad penal, emitidos por la Contraloria General
del Estado, y que refieren a delitos por peculado y enriquecimiento
ilicito, no hayan tenido una respuesta judicial en su totalidad, por parte

de Fiscalia”.

El primer objetivo especifico se lo pudo verificar gracias al estudio de campo
aplicando para el efecto las entrevistas a los operadores de justicia,
resumiendo sus respuestas se debe a la falta de seguimiento y control sobre
cada una de las causas, influencia politica que ejercen representantes del
gobierno sobre las autoridades de control y de justicia, negligencia con la que
actla el Fiscal en estos casos de corrupcién, corroborandose tal realidad con

las expresiones de los encuestados.

Consecuentemente en el contexto de estas circunstancias la Contraloria

General del Estado como la Fiscalia, son responsables mutuamente de la
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lentitud en la evacuacion de los procesos, situacion que se visualiza en los
bajos resultados de respuesta judicial, y que se afirma a través de los
comentarios que existen en la prensa a nivel nacional sobre este tema,

despertandose en la sociedad civil ansiedad de justicia, y cero impunidad.

“Analizar el efecto de la investigacidn previa en los delitos por peculado
y enriquecimiento ilicito y su incidencia en el ejercicio de laaccion penal,
gue permitan al fiscal contar con elementos de conviccidn que sustente
la acusacion fiscal, previo al desarrollo de la audiencia de evaluacion y
preparatoria de juicio; incorporandose en esta etapa del procedimiento
el informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la

Contraloria General del Estado”.

El segundo objetivo especifico planteado se lo verificO con las encuestas
realizadas a los abogados en libre ejercicio, operadores de justicia, auditores,
quienes en un alto porcentaje concluyen, que la propuesta de reforma es
positiva, al trasladarse el conocimiento del informe de auditoria con indicios
de responsabilidad penal, de la etapa de instruccién a la etapa de evaluacion

y preparatoria de juicio.

Favoreciendo de esta manera el trabajo del Fiscal, a efecto que pueda ejercer
la accion penal contra los infractores que han cometido actos de corrupcién
en el momento oportuno, minimizandose de esta manera los indices de
impunidad necesarios en funcion de contar con una justicia mas agil, acertada

frente a los actos de corrupcion cometidos por servidores publicos.
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Proponer unareforma al Cédigo Orgéanico Integral Penal en sus articulos
592, 595, a efecto que el Fiscal y la justicia penal, cuente con un
presupuesto de procedibilidad oportuno contra los delitos de peculado

y enriquecimiento ilicito.

El tercer objetivo especifico se verifico con los resultados que arrojaron las
encuestas y entrevistas, aplicadas a servidores publicos que laboran en
Fiscalia, Contraloria General del Estado, abogados en libre ejercicio, y
abogados que realizan opinién publica en radios y prensa de la ciudad,
resultando la necesidad de plantear varias reformas al Cdédigo Organico
Integral Penal, que refieren, en primer lugar a consentir al Fiscal ejercer la
accion penal contra los infractores de un delito de corrupcidn sin contar en ese
momento con el informe de indicios de responsabilidad penal, a efecto que los

imputados no se fuguen del pais.

En segundo lugar para que la propuesta de reforma anterior tenga el efecto
necesario y pueda ser aplicada contra los delitos de corrupciéon cometidos por
servidores publicos, se prevé una reforma al tiempo de duracion que debe
durar la etapa de instruccion, en concordancia con los tiempos que se toma la
Contraloria General del Estado en el desarrollo del examen especial, que va
desde la emision de la orden de trabajo hasta la elaboracion del informe de

indicios de responsabilidad penal.
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7.2Contrastacion de Hipotesis

“La Fiscalia no cuenta con un presupuesto de procedibilidad, que exima
el informe de indicios de responsabilidad penal en la etapa de
instruccion contra los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito,
limitando el procedimiento a lo que diga la Contraloria General del

Estado en materia de indicios de corrupciéon”.

Se comprobé y contrasto que la hipotesis es valida por cuanto se evidencio
que la Fiscalia en los delitos por peculado y enriquecimiento ilicito, sin el
informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria
General del Estado, no actlua, afectdndose derechos y principios
constitucionales establecidos en la Constitucion de la Republica del Ecuador

y Caédigo Organico Integral Penal.

Argumentd suficiente que se afirma con la presentacion de dos casos por
delitos de corrupcion, donde la Fiscalia ha sido limitada en su accionar por
este presupuesto de procedibilidad, y se atestigua con las respuestas
obtenidas de las encuestas y entrevistas al destacarse los resultados que
refieren, que el Fiscal no puede abstenerse de ejercer la accion penal por falta
de un informe de indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria

General del Estado.

Desde esta necesidad de justicia se comprueba la factibilidad de nuestra
propuesta de reforma a los articulos 595 y 592 del Cdodigo Organico Integral
Penal, la misma que permitira agilidad, oportunidad, transparencia en la

disputa de enfrentar la corrupcién y sancionar la impunidad.
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7.3Fundamentacion Juridica para la Propuesta de Reforma Legal

El tema corrupcién se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que exista primero un examen especial efectuado por la
Contraloria General del Estado, conforme lo establece el articulo 581 inciso
final del Cédigo Organico Integral Penal, que: “Para el ejercicio de la accion
penal, por los delitos de peculado y enriguecimiento ilicito constituye un
presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo sobre indicios de

responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado”.

Situacion que ha generado cuestionamientos por parte de la sociedad civil
hacia la Fiscalia, Contraloria General del Estado y Consejo de Participacion
Ciudadana, sin embargo la Fiscalia justifica su actuar en el cumplimiento de
lo que establece el articulo antes mencionado, contrariando la aplicacion del
principio de oportunidad, (abstenerse de iniciar la investigacion penal en este

tipo de delitos), esto no procede.

Contexto reglamentario que dificulta la aplicacion de la ley, y que limitan el
accionar de quienes imparten justicia, frente a un delito por peculado u
enriguecimiento ilicito, situacion que me ha conllevado a través del presente
trabajo de investigacion de tesis, presentar la siguiente propuesta de reforma
legal a los articulos 595 y 592 del Cédigo Organico Integral Penal, a efecto
gue los funcionarios e instituciones que investigan este tipo de delitos cuenten

con la informacion suficiente y pertinente respecto de los vicios que causan
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los presupuestos de procedibilidad o informes de indicios de responsabilidad

penal emitidos por la Contraloria General del Estado.

Proponiendo especialmente a los operadores de justicia y servidores publicos
en general, que el sistema procesal es un medio para la realizacion de la
justicia, el mismo que permite medir a través de ciertas normas procesales la
aplicacion de principios constitucionales que haran efectivas las garantias del
debido proceso, a efecto de validar y transparentar la eficiencia de respuesta
por parte de la Funcién Judicial, y que sin dudas frente a este tipo de delitos,

de peculado y enriquecimiento ilicito no han sabido responder.

Situacion que la presente investigacion prevé reformar en concordancia con
marco legal que establece la Constitucién de la Republica del Ecuador,
inicialmente en la normativa que refiere a los derechos de democracia directa
articulo 103, el cual representa al derecho de presentar ante el érgano

legislativo proyectos de ley.

En lo que determina el articulo 84 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. La Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra
la obligacion de adecuar, formal y materialmente las leyes y demas normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser
humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del

poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.
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En lo que determina el Articulo 233 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador. Ninguna servidora ni servidor publico estara exento de
responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o
por sus omisiones y seran responsables administrativa, civil y penalmente por

el manejo y 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 los delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriguecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun

cuando no tengan las calidades antes sefialadas.

En lo que determina el articulo 225 de la Constitucion de la Republica del
Ecuador, que el sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias
de las funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral, de Transparencia y
Control Social; 2. Las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado; 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o
la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios
publicos; 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los
gobiernos autonomos descentralizados para la prestacion de servicios

publicos.

104



En lo que determina el articulo 169 de la Constitucién de la Republica del
Ecuador, principios de administracion de justicia, el sistema procesal es un
medio para la realizacion de la justicia, las normas procesales consagraran
los principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y

economia procesal y haran efectivas las garantias del debido proceso.

En lo que determina el articulo 82 de la Constituciéon de la Republica del
Ecuador, derecho de seguridad juridica el mismo que no se limita Gnicamente
al acatamiento y aplicacion de las normas juridicas de naturaleza sustantiva o
material, sino también y fundamentalmente al respeto al debido proceso y sus

garantias.

En lo que determina el articulo 76 del numeral 1 al 7 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador, el respeto a las garantias béasicas del derecho al
debido proceso, las mismas que deben ser respetadas por todo 6rgano que

ejerza funciones de caracter materialmente jurisdiccional.

En lo que determina el articulo 66 numeral 4 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, que reconoce el derecho a la igualdad formal, igualdad material

y no discriminacién.

En lo que determina el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en el ejercicio de los derechos, que todas las personas son

iguales y gozaran de los mismos derechos, deberes y oportunidades.

En lo que determina el articulo 412 tercer parrafo del Cédigo Organico Integral

Penal.- Principio de oportunidad.- La o el Fiscal no podra abstenerse de iniciar
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la investigacion penal en los casos de delitos contra la estructura del Estado

constitucional de derechos y justicia.

En lo que determina el articulo 411 numeral 2 del Codigo Organico Integral
Penal, que el Fiscal puede abstenerse de ejercer la accion penal, cuando se

presente una causal de procedibilidad o cuestiones previas.

Normativa pertinente que sustenta la investigacion de tesis que me planteado,
y en concordancia con los resultados obtenidos en campo, se fundamenta la
propuesta de plantear la reforma a los articulos 595 y 592 del Cédigo Orgéanico

Integral Penal, que expresan:

Articulo 595 agréguese en el inciso final el siguiente. “Para formular cargos
por delitos de peculado y enriguecimiento ilicito no serd necesario que exista
un informe previo sobre indicios de responsabilidad penal emitido por la
Contraloria General del Estado, informe que ya sera obligatorio para
fundamentar su acusacién en la audiencia de evaluacion y preparatoria de
juicio, momento en el cual recién la o el fiscal podra solicitar la medida cautelar
de prision preventiva. Si hasta la fecha de conclusion de la etapa de
instruccion no se cuenta con el informe de la Contraloria General del Estado,
se concedera al contralor un plazo improrrogable de sesenta dias para su
emision.

Ademas reformese el inciso tercero del articulo 592 luego de la frase ciento
veinte dias, agréguese lo siguiente “excepto en el caso determinado en el

ultimo inciso agregado al articulo 595 de este Codigo”.
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8. CONCLUSIONES

Luego de haber concluido la presente investigacion, exhibo las siguientes

conclusiones.

PRIMERA: Los presupuestos de procedibilidad que equivalen al informe de
indicios de responsabilidad penal emitidos por la Contraloria General del
Estado, son un elemento basico para iniciar el ejercicio de la accion penal

contra los delitos por peculado y enriquecimiento ilicito.

SEGUNDA: El presupuesto de procedibilidad o informe de indicios de
responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado, afecta el
principio de oportunidad, cuando el fiscal se abstiene de ejercer la accion
penal por falta de este requisito en los delitos por peculado y enriquecimiento
ilicito.

TERCERA: La Fiscalia al abstenerse de ejercer la accion penal por falta del
informe de indicios de responsabilidad penal, en los delitos por peculado y
enriquecimiento ilicito, ha conllevado su labor investigativa a la comodidad de

esperar la responsabilidad que asuma la Contraloria.

CUARTA: En base a la investigacion de campo, la Fiscalia pese a contar con
una matriz de seguimiento de causas con indicios de responsabilidad penal
en acuerdo con la Contraloria General del Estado, a efecto de establecer en
qué estado se encuentran las mismas, sus indicadores de eficiencia no son
alentadores respecto a la evacuacion de juicios, detenidos especialmente por

influencia politica y descuido del Fiscal.
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QUINTA: El informe de indicios de responsabilidad penal podria durar hasta
ciento ochenta dias o mas, contando desde la emision de la orden de trabajo
hasta la aprobacién del informe de auditoria, y comparado al tiempo que dura
la instruccion fiscal en el mejor de los casos ciento veinte dias, se determina
gue no se ha previsto el tiempo suficiente para la etapa de instruccion en este

tipo de delitos que refieren a peculado y enriquecimiento ilicito.

SEXTA: Del estudio de casos se evidencia la falta de agilidad procesal, de
parte de los entes de control y de justicia, a efecto de salvaguardar las pruebas
suficientes y pertinentes contra actos de corrupcién cometidos por servidores

publicos.

SEPTIMA: Del estudio de casos se demuestra la afectacion a principios y
derechos constitucionales, manifestandose en el incumplimiento de normas
previstas respecto de los presupuestos de procedibilidad a efecto de ejercer
la accién penal por el delito de peculado, quebrantdndose el debido proceso

y por ende el principio de seguridad juridica.

OCTAVA: Sujeto a la investigacion de campo y en sus resultados, concluyo
en la necesidad reformar al Codigo Organico Integral Penal, que establezca
eximir hasta la audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, el informe
previo de indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General
del Estado, a efecto que la Fiscalia pueda iniciar la instruccion contra los
sujetos inmersos en los delitos por peculado y enriquecimiento ilicito y en

funcién de los tiempos previstos para esta etapa, en esta tesis.
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9. RECOMENDACIONES

Luego de haber concluido la presente investigacion, propongo las siguientes

recomendaciones.

PRIMERA: A la Asamblea Nacional mediante el debate considere que, los
presupuestos de procedibilidad o informe de indicios de responsabilidad penal
emitido por la Contraloria General del Estado, se lo considere a partir de la
segunda etapa del juicio, con el afan que el Fiscal no se abstenga de ejercer
la accion penal y no se afecte al principio de oportunidad, en los delitos por

peculado y enriquecimiento ilicito.

SEGUNDA: A la Funcion Judicial mediante la socializacion considere que el
ejercicio de la accion penal en la etapa de instruccion por delitos de peculado
y enriquecimiento ilicito, coadyuvara al Fiscal contar con elementos de
conviccion suficientes a efecto de dilucidar si hay indicios de corrupcion en el

evento y en su defecto proceda a formular cargos.

TERCERA: A la Fiscalia mediante la concienciacion considere la
responsabilidad que le exige la sociedad civil respecto a combatir los actos de
corrupcion, su ineficacia no se puede escudar en la falta de un informe de

indicios de responsabilidad penal.

CUARTA: Al Fiscal mediante conocimiento de causa considere que los
procesos represados con indicios de responsabilidad penal, obedecen a
objeciones politicas y por descuido de los agentes fiscales, a efecto que se

investigue y sancione tal comportamiento.
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QUINTA: A la Contraloria General del Estado mediante acuerdo considere
que, el tiempo que se toma en elaborar un informe de auditoria con indicios
de responsabilidad penal debe ajustarse al tiempo previsto para la etapa de

instruccion, con las salvedades de ley previstas en esta propuesta de reforma.

SEXTA: A la Universidad mediante politicas académicas considere con los
estudiantes del area de Derecho, analizar como los presupuestos de

procedibilidad afectan principios y derechos constitucionales.

SEPTIMA: Presentar la propuesta de reforma al articulo 595.- Agréguese en
el inciso final lo siguiente. “Para formular cargos por delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito no sera necesario que exista un informe previo sobre
indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del
Estado, informe que ya sera obligatorio para fundamentar su acusacion en la
audiencia de evaluacién y preparatoria de juicio, momento en el cual recién la
o el fiscal podra solicitar la medida cautelar de prision preventiva. Si hasta la
fecha de conclusion de la etapa de instruccion no se cuenta con el informe de
la Contraloria General del Estado, se concederd al Contralor un plazo

improrrogable de sesenta dias para su emision.

Ademas reférmese el inciso tercero del articulo 592 luego de la frase ciento
veinte dias, agréguese lo siguiente “ excepto en el caso determinado en el

ultimo inciso agregado al articulo 595 de este Codigo”.
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9.1 Propuesta de Reforma Juridica
Proyecto de Ley Reformatoria al Codigo Organico Integral Penal
Exposicion de motivos:

El tema corrupcidn se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que exista primero un examen especial efectuado por la
Contraloria General del Estado, conforme lo establece el articulo 581 inciso
final del Cédigo Organico Integral Penal, que: “Para el ejercicio de la accion
penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito constituye un
presupuesto de procedibilidad que exista un informe previo sobre indicios de

responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado”.

La obligatoriedad del informe de indicios de responsabilidad penal emitido por
la Contraloria General del Estado se lo identifica como el presupuesto de
procedibilidad que el Fiscal exige, a efecto de ejercer la accion penal en los
delitos por peculado y enriquecimiento ilicito, aclarando que el tiempo que
toma efectuar un examen especial fluctda entre los noventa y ciento ochenta
dias 0 més, contexto que difiere de lo que sefiala el principio de oportunidad
al mencionar que el Fiscal no podra abstenerse de iniciar la investigacion
penal en esta clase delitos, considerando que estas infracciones se sancionan

con penas privativas de libertad que van desde los siete a trece afios

Situacion que ha generado cuestionamientos por parte de la sociedad civil

hacia la Fiscalia, Contraloria General del Estado y Consejo de Participacion
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Ciudadana, sin embargo la Fiscalia justifica su actuar en el cumplimiento de
lo que establece el articulo antes mencionado, contrariando la aplicacion del
principio de oportunidad (abstenerse de iniciar la investigacion penal en este

tipo de delitos), esto no procede.

Argumento reglamentario que dificulta la aplicacion de la ley, y que limitan el
accionar de quienes imparten justicia, frente a un delito por peculado u
enriquecimiento ilicito, con el proposito que los funcionarios e instituciones
gue investigan este tipo de delitos cuenten con la informacion suficiente y
pertinente respecto de los vicios que causan los presupuestos de
procedibilidad o informes de indicios de responsabilidad penal emitidos por la

Contraloria General del Estado.

Proponiendo finalmente a los operadores de justicia y servidores publicos en
general, que el sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia,
el mismo que permite medir a través de ciertas normas procesales la
aplicacion de principios constitucionales que haran efectivas las garantias del
debido proceso, a efecto de validar y transparentar la eficiencia de respuesta

por parte de la Funcion Judicial, respecto de este tipo de infracciones.

EL PLENO DE LA ASAMBLEA NACIONAL

CONSIDERANDO

Que el presente proyecto de ley reformatoria al Codigo Organico Integral
Penal se fundamenta en el marco legal que establece la Constitucion de la

Republica del Ecuador, inicialmente en la normativa que refiere a los derechos
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de democracia directa articulo 103, el cual representa al derecho de presentar

ante el 6rgano legislativo proyectos de ley.

Que el articulo 84 de la Constitucion de la Republica del Ecuador determina
gue la Asamblea Nacional y todo 6rgano con potestad normativa tendra la
obligacion de adecuar, formal y materialmente las leyes y demas normas
juridicas a los derechos previstos en la Constitucion y los tratados
internacionales, y los que sean necesarios para garantizar la dignidad del ser
humano o de las comunidades, pueblos y nacionalidades. En ningun caso, la
reforma de la Constitucion, las leyes, otras normas juridicas ni los actos del

poder publico atentaran contra los derechos que reconoce la Constitucion.

Que el articulo 120 numeral 6 de la Constitucién de la Republica del Ecuador.-
La Asamblea Nacional tendra las siguientes atribuciones y deberes, ademas
de los que determina la ley. Expedir, codificar, reformar y derogar las leyes e

interpretarlas con caracter generalmente obligatorio.

Que el articulo 11 numeral 2 de la Constitucion de la Republica determina en
el ejercicio de los derechos, que todas las personas son iguales y gozaran de

los mismos derechos, deberes y oportunidades.

Que el articulo 66 numeral 4 de la Constitucién de la Republica del Ecuador
reconoce el derecho a la igualdad formal, igualdad material y no
discriminacion.

Que el articulo 76 numeral del 1 al 7 de la Constitucion de la Republica del

Ecuador, determina que en todo proceso en el que se determinen derechos y

obligaciones de cualquier orden, se asegurara el derecho al debido proceso.
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Que el articulo 82 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, determina
que el derecho a la seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la
Constitucion y en la existencia de normas juridicas previas, claras, publicas y

aplicadas por las autoridades competentes.

Que el articulo 169 de la Constitucion de la Republica del Ecuador, principios
de administracion de justicia, determina que el sistema procesal es un medio
para la realizacion de la justicia, las normas procesales consagraran los
principios de simplificacion, uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad y

economia procesal y haran efectivas las garantias del debido proceso.

Que el articulo 225 de la Constitucién de la Republica del Ecuador, determina
que el sector publico comprende: 1. Los organismos y dependencias de las
funciones Ejecutiva, Legislativa, Judicial, Electoral, de Transparencia y
Control Social; 2. Las entidades que integran el régimen auténomo
descentralizado; 3. Los organismos y entidades creados por la Constitucion o
la ley para el ejercicio de la potestad estatal, para la prestacion de servicios
publicos; 4. Las personas juridicas creadas por acto normativo de los
gobiernos auténomos descentralizados para la prestacion de servicios

publicos.

Que el articulo 233 de la Constituciéon de la Republica del Ecuador, determina
que ninguna servidora ni servidor publico estard exento de responsabilidades
por los actos realizados en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones
y seran responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo y

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

Que el articulo 411 numeral 2 del Codigo Organico Integral Penal, determina
que el Fiscal puede abstenerse de ejercer la accion penal, cuando se presente

una causal de procedibilidad o cuestiones previas.

Que el articulo 412 tercer parrafo del Cddigo Organico Integral Penal,
determina al principio de oportunidad, donde el o la Fiscal no podré abstenerse
de iniciar la investigacion penal en los casos de delitos contra la estructura del

Estado constitucional de derechos y justicia.

Que el articulo 581 del Cédigo Orgéanico Integral Penal, determina que para
el ejercicio de la accion penal, por los delitos de peculado y enriquecimiento
ilicito, constituye un presupuesto de procedibilidad que exista un informe

previo sobre indicios de responsabilidad penal emitido por la Contraloria.

Que el articulo 592 del Cédigo Organico Integral Penal, determina que en
ninglin caso una instruccion fiscal podra durar mas de ciento veinte dias, en

delitos de transito no podra durar mas de setenta y cinco dias y en delitos
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flagrantes mas de sesenta dias. No tendra valor alguno las diligencias

practicadas después de los plazos previstos

Que el articulo 595 del Cadigo Organico Integral Penal, determina que la
formulacion de cargos contendra: La solicitud de medidas cautelares y de
proteccion, salidas alternativas al procedimiento o cualquier otro pedido que

no afecte el debido proceso.

En ejercicio de las facultades constitucionales y legales de las que se

encuentra investida, expide la siguiente.

REFORMATORIA AL CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL

Articulo 595.- Agréguese en el inciso final el siguiente. “Para formular cargos
por delitos de peculado y enriquecimiento ilicito no serd necesario que
existaun informe previo sobreindicios deresponsabilidad penal emitido
por la Contraloria General del Estado, informe que ya ser& obligatorio
para fundamentar su acusacion en la audiencia de evaluacion y
preparatoria de juicio, momento en el cual recién la o el fiscal podra
solicitar la medida cautelar de prision preventiva. Si hasta la fecha de
conclusién de la etapa de instruccién no se cuenta con el informe de la
Contraloria General del Estado, se concedera al contralor un plazo

improrrogable de sesenta dias para su emision.

Ademas reformese el inciso tercero del articulo 592 luego de la frase ciento
veinte dias, agréguese lo siguiente “ excepto en el caso determinado en el

ultimo inciso agregado al articulo 595 de este Cdodigo”.
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La presente Reformatoria del Cédigo Organico Integral Penal entrara en

vigencia a partir de su publicacion en el Registro Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito, Capital de la Republica del

o U F= T [0
PRESIDENTA SECRETARIA
DE LA ASAMBLEA NACIONAL DE LA ASAMBLEA NACIONAL
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11.ANEXOS

11.1 Proyecto de Investigacion

a.- TEMA:

“EXIMASE HASTA LA AUDIENCIA DE EVALUACION Y PREPARATORIA DE
JUICIO, EL INFORME PREVIO DE INDICIOS DE RESPONSABILIDAD
PENAL EMITIDO POR LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, EN

LOS DELITOS DE PECULADO Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO”
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b.- PROBLEMATICA

El incremento injustificado del patrimonio de una persona producido como
consecuencia del desempefio de un cargo o funcion publica que no sea el
resultado de sus ingresos legalmente percibidos, constituye peculado,
enriquecimiento ilicito, que se sancionara con la pena privativa, en ese orden,
de diez a trece afos, de cinco a siete y de tres a cinco afos, articulos 278 y
279 del Cadigo Organico Integral Penal. En esta figura penal de peculado,
como también de enriguecimiento ilicito, cohecho, concusion, la actual ley
penal (Codigo Organico Integral Penal) los denomina delitos contra la
eficiencia en la administracion publica, la accién para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles, segun el numeral 4 del articulo 16,
en estos casos, 10s juicios se iniciaran y continuaran aun en ausencia de los

acusados.

Este tipo penal aparentemente es un filtro que no deja pasar una serie de
delitos que algunos funcionarios publicos han cometido en el Pais en el
ejercicio de sus funciones, constituyendo el foco de corrupcién que a la postre
han empobrecido al Estado, lo que ha motivado para que afio tras afio el pais
siendo tan rico, aparezca como el mas pobre, en suma podemos considerar a
la corrupcion como una enfermedad que socava la legitimidad de las
instituciones publicas, atenta contra la sociedad, los recursos publicos e
ingresos que percibe el Estado, el orden moral y la justicia, asi como contra el

desarrollo integral de los pueblos.
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El tema corrupcién se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el trabajo
de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos a sujetos
inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido posible,
aduciendo que exista primero un examen especial efectuado por la
Contraloria General del Estado, situacion que ha generado cuestionamientos
por parte de la sociedad civil hacia la Fiscalia, Contraloria General del Estado
y Consejo de Participacion Ciudadana, justificandose Fiscalia en lo que
establece el Cadigo Integral Penal, expedido el (10-02-2014), en el articulo
581 inciso final que: “Para el ejercicio de la accién penal, por los delitos de
peculado y enriguecimiento ilicito constituye un presupuesto de procedibilidad
gue exista un informe previo sobre indicios de responsabilidad penal emitido

por la Contraloria General del Estado”.

En cuanto a la aplicacién del principio de oportunidad (abstenerse de iniciar la
investigacion penal) esto no procede, en resumen, la Fiscalia ha reducido el
tema a lo que diga la Contraloria en materia de indicios de corrupcion.
“Situacion que se demuestra con la publicacion del escrito por parte de la
Fiscalia ante la prensa escrita (Ecuador Inmediato) el 22-03-2016, que refiere
que entre el 2007 y el 2016, la Contraloria General del Estado remiti6 a
Fiscalia 1592 informes de indicios de responsabilidad penal, 848 tienen una
respuesta judicial, de los cuales 239 casos terminaron con sentencia, 83 con

autos de llamamiento a juicio, 65 tiene sobreseimiento, en 35 se extinguio la
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accion penal y 40 estan en instruccion fiscal. Ademas, que 386 informes se

han desestimado y archivado” #2.

Este presupuesto de procedibilidad (informe previo de indicios de
responsabilidad penal) que lo emite la Contraloria General del Estado hacia
la Fiscalia, para el ejercicio de la accion penal, contra el funcionario a cargo
del faltante de los fondos publicos, lo establece el Art. 39 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado, normativa que relacionada con los
articulos 65, 66 y 67 de esta ley; dispone gue el Contralor o sus delegados

luego de aprobar el informe lo remitiran a Fiscalia.

Evidenciandose en la practica diaria, que por causas de procedibilidad el
Fiscal se abstiene de iniciar la accion penal publica; y sin que se requiera un
pronunciamiento de Juez en resolucion en firme por mandato de la Ley tiene
que cumplirse, conforme lo sefiala el articulo 411 numeral 2 del Cédigo
Organico Integral Penal y que refiere “La o el Fiscal podra abstenerse de
ejercer la accion penal, cuando se presente una causal de prejudicialidad,
procedibilidad o cuestiones previas”; obstaculizandose la indagacion previa a

efectuarse por parte del Fiscal.

En otros casos, Fiscalia ha procedido sin haber incorporado previamente este
informe de indicios de responsabilidad penal, lo cual ha contribuido a generar
inseguridad juridica, impunidad de los procesados por estos delitos,

contraviniéndose normas previstas en la Ley antes ya descritas, como de

“http://ecuadorinmediato.com/index.php?module=Noticias&func=news user view&id=28187
98643
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principios y derechos constitucionales previstos en los articulos 76, 82, 169,
412 de la Constitucion de la Republica del Ecuador y Cédigo Orgéanico Integral
Penal, en ese orden, que refieren al debido proceso, la seguridad juridica,
principios de simplificacion, eficacia, inmediacion, celeridad, economia
procesal, de oportunidad; situacion que extingue el ejercicio de la accion penal
conforme lo sefala el Articulo 416 del Cddigo Organico Integral Penal o se
archiva el juicio por error inexcusable o por las violaciones de los principios y
reglas del debido proceso; generandose un perjuicio econdmico a la caja fiscal
del Estado en miles de millones de dolares, recursos economicos
indispensables a efecto de consolidar el Buen Vivir que tanto anhelamos todos

los ecuatorianos.

Antecedentes suficientes que permiten determinar la necesidad de una
reforma al COIP en su articulo 595, agréguese en el inciso final el siguiente.
“Para formular cargos por delitos de peculado y enriquecimiento ilicito no sera
necesario que exista un informe previo sobre indicios de responsabilidad
penal emitido por la Contraloria General del Estado, informe que ya sera
obligatorio para fundamentar su acusacion en la audiencia de evaluacién y
preparatoria de juicio, momento en el cual recién la o el fiscal podra solicitar
la medida cautelar de prision preventiva. Si hasta la fecha de conclusién de la
etapa de instruccién no se cuenta con el informe de la Contraloria General del
Estado, se concedera al contralor un plazo improrrogable de sesenta dias
para su emision. Ademas reférmese el inciso tercero del articulo 592 luego de

la frase ciento veinte dias, agréguese lo siguiente “ excepto en el caso

determinado en el ultimo inciso agregado al articulo 595 de este Cédigo”.
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c.- JUSTIFICACION

Justificacion Social

La presente investigacion de tesis en el campo social, acomete poner en
practica la aplicaciéon de principios constitucionales, que garanticen la
agilidad en el sistema procesal, contra los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito, a efecto que la sociedad civil se informe y sancione
moralmente actos de corrupcion que agravan la inequidad en la

distribucién del ingreso y la riqueza en el Pais.

Justificacion Académica

Es indudable que el desarrollo y el progreso de los pueblos se logra en gran
medida por el aporte que las Universidades entregan a través de su
permanente preocupacion por la investigacion; es por ello que como egresado
de la Carrera de Derecho de la Universidad Nacional de Loja, Modalidad a
Distancia, observando las necesidades que cada dia, son mas imperiosas de
nuestra sociedad, me encuentro con el deber de aportar con estudios que

contengan informacién necesaria, suficiente y oportuna para realizar.
Justificacion Juridica

La normativa de cambio, propuesta en el presente trabajo de investigacion y
que refiere al procedimiento que deberia efectuarse dentro del sistema
procesal contra los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, permitira que
la Fiscalia formule cargos contra los acusados y disponga de las pruebas

suficientes en el momento oportuno y conforme se hayan ido suscitando los
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hechos, promoviéndose de esta forma una justicia transparente y practica

dentro de los tiempos previstos en la ley a efecto de evacuar los procesos.
Justificacion Economica

Considero que de implementarse este cambio en la norma (COIP), las partes
se beneficiaran de economizar el recurso tiempo, que convertido a indicador
se traduce en eficiencia en el gasto de los recursos, sean materiales,

humanos, financieros.
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d.- OBJETIVOS

General

Realizar un estudio doctrinario juridico en relacion a los delitos de peculado
y enriquecimiento ilicito, y la influencia del informe de indicios de
responsabilidad penal emitido por la Contraloria General del Estado, para

el ejercicio de la accién penal.

Especificos

Determinar las causas que han incidido para que los informes de indicios
de responsabilidad penal, emitidos por la Contraloria General del Estado,
y que refieren a delitos por peculado y enriquecimiento ilicito, no hayan
tenido una respuesta judicial en su totalidad, por parte de Fiscalia.
Analizar el efecto de la investigacion previa en los delitos por peculado y
enriquecimiento ilicito, que permitan a la o al fiscal contar con elementos
de conviccién que sustente la acusacion fiscal, previo al desarrollo de la
audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, sin evitar el informe de
indicios de responsabilidad penal.

Proponer una reforma al Codigo Organico Integral Penal en sus articulos
592, 595, a efecto que el Fiscal y la Justicia Penal, cuente con un
presupuesto de procedibilidad oportuno contra los delitos de peculado y

enriquecimiento ilicito.
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e) HIPOTESIS

La Fiscalia no cuenta con un presupuesto de procedibilidad, que exima el
informe de indicios de responsabilidad penal en la etapa de instruccion contra
los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito, limitando el procedimiento a
lo que diga la Contraloria General del Estado en materia de indicios de

corrupcion.
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f) MARCO TEORICO
ADMINISTRACION PUBLICA

Art. 227.- Constitucion de la Republica del Ecuador.- La administracion publica
constituye un servicio a la colectividad que se rige por los principios de
eficacia, eficiencia, calidad, jerarquia, desconcentracion, descentralizacion,

coordinacion, participacion, planificacion, transparencia y evaluacion.
AUDIENCIA

“La idea mas difundida de Audiencia es que ésta es una metodologia para la
toma de decisiones judiciales, las partes entregan al Juez informacion

relevante para su pretension u oposicion, para que este tome una decision”#?
CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

ART. 211.- Constitucion de la Republica del Ecuador.- “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.
DEBIDO PROCESO

ART. 76.- Constitucién de la Republica del Ecuador.- GARANTIAS BASICAS

DEL DERECHO AL DEBIDO PROCESO.- En todo proceso en el que se

43 ww.monografias.com
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determinen derechos y obligaciones de cualquier orden, se asegurara el

derecho al debido proceso.
DECLARACION PATRIMONIAL

ART.231.- Constitucion del Republica del Ecuador.- Las servidoras y
servidores publicos sin excepcidn presentaran, al iniciar y al finalizar su
gestidén y con la periodicidad que determine la ley, una declaracion patrimonial
jurada que incluira activos y pasivos, asi como la autorizacién 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 confrontara las declaraciones
e investigara los casos en que se presuma enriguecimiento ilicito. La falta de
presentacion de la declaracion al término de las funciones o a 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.
ENRIQUECIMIENTO ILICITO

ART.- 279 Codigo Organico Integral Penal.- “Las o los servidores publicos y
las personas que actien en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado, determinadas en la Constitucion de la Republica, que

hayan obtenido para si o0 para terceros un incremento patrimonial injustificado
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a su nombre o mediante persona interpuesta, producto de su cargo o funcion,
superior a cuatrocientos salarios basicos unificados del trabajador en general,
seran sancionados con pena privativa de libertad de siete a diez afios.” ... “Si
el incremento del patrimonio es superior a doscientos y menor a cuatrocientos
salarios basicos unificados del trabajador en general, la pena privativa de
libertad sera de cinco a siete afios”... “Si el incremento del patrimonio es hasta
doscientos salarios basicos unificados del trabajador en general, la pena

privativa de libertad sera de tres a cinco afios

ETAPAS DE PROCEDIMIENTO ORDINARIO

Art. 589.- Cddigo Organico Integral Penal.- Etapas.- El procedimiento ordinario
se desarrolla en las siguientes etapas. 1. Instruccién, 2. Evaluacién y

Preparatoria de Juicio, 3. Juicio”*

ETAPA DE INSTRUCCION

“Art. 590.- Cadigo Organico Integral Penal.- Finalidad.- La etapa de instruccién
Fiscal tiene por finalidad determinar elementos de conviccidén, de cargo y
descargo, que permita formular o no una acusacion en contra de la persona

procesada.

ETAPA DE EVALUACION Y PREPARATORIA DE JUICIO

Art. 601.- Codigo Organico Integral Penal.- Finalidad.- Tiene como finalidad
conocer y resolver sobre cuestiones de procedibilidad, prejudicialidad,

competencia y procedimientos; establecer la validez procesal, valorar vy

“ Codigo Organico Integral Penal. Paginas 73-74-166-167-169
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evaluar los elementos de conviccion en que se sustenta la acusacion fiscal,
excluir los elementos de conviccidn que son ilegales, delimitar los temas por
debatirse en el juicio oral, anunciar las pruebas que seran practicadas en la

audiencia de juicio y aprobar los acuerdos probatorios a que llegan las partes.

ETAPA DE JUICIO

Art. 609.- Codigo Organico Integral Penal.- Necesidad de la acusacion.- El
juicio es la etapa principal del proceso. Se sustancia sobre la base de la

acusacion Fiscal.

Art.- 610.- Cbdigo Orgéanico Integral Penal.- Principios.- En el juicio regiran
especialmente los principios de oralidad, publicidad, inmediacion, y
contradiccion en la actuacion probatoria. Asi mismo en su desarrollo se
observaran los principios de continuidad del juzgamiento, concentracion de
los actos del juicio, identidad fisica de la o el juzgador y presencia obligatoria
de la persona procesada y de la o el defensor publico o privado, con las

salvedades del juzgamiento en ausencia previstas en la Constitucion

EXAMEN ESPECIAL

ART.19.- Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado.- “Examen
Especial.- Como parte de la auditoria gubernamental el examen especial
verificara, estudiara y evaluara aspectos limitados o de una parte de las
actividades relativas a la gestion financiera, administrativa, operativa y medio
ambiental, con posterioridad a su ejecucion, aplicard las técnicas y
procedimientos de auditoria, de la ingenieria o afines, o de las disciplinas

especificas, de acuerdo con la materia de examen y formulara el

132



correspondiente informe que deberd contener comentarios, conclusiones,

recomendaciones”. 4°

INFORME DEL EXAMEN

“El informe del examen de auditoria constituye el producto final del trabajo del
auditor, en el que constan los comentarios sobre hallazgos, conclusiones y
recomendaciones, los criterios de evaluacion utilizados, las opiniones
obtenidas de los funcionarios vinculados con el examen y cualquier otro
aspecto que juzgue relevante para su adecuada comprension. El auditor es
responsable por el contenido del informe; no obstante la responsabilidad
principal por la gestion administrativa, financiera y operativa, recae en los

titulares de las areas examinadas.”#%

INDICIOS DE RESPONSABILIDAD PENAL

ART. 65.- Ley Orgéanica de la Contraloria General del Estado.- “Para el efecto,
cuando por actas o informes y, en general por resultados de las auditorias o
examenes especiales practicados por servidores de la Contraloria General del
Estado, se establezcan indicios de responsabilidad penal, por los hechos a los
que se refieren los articulos 278 y 279 del Cadigo Organico Integral Penal se
procedera de conformidad a lo establecido en el articulo 65 de la Ley Organica
de la Contraloria General del Estado. El indicio de responsabilidad penal,
ademas de originar la accion penal correspondiente da lugar a la

indemnizacion del perjuicio econémico causado., el establecimiento del indicio

45 ey Organica de la Contraloria General del Estado. Ultima Modificacién 18 de diciembre
del 2015. Pagina. 8
% Manual de Auditoria Interna. CONELEC. Pagina 83
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de responsabilidad penal, en contra de un servidor publico, no excluye la
determinacion de las correspondientes responsabilidades administrativas en
contra del mismo, por parte del Organismo Superior de Control de acuerdo
con las disposiciones legales pertinentes.”’ Para que los actos irregulares

constituyan delito deben contener los siguientes aspectos.

TIPICIDAD.- Que la infraccion este previamente contemplada en el

ordenamiento juridico

e ANTIJURICIDAD.-Accién contraria a las normas legales que mandan,
prohiben o permiten

e IMPUTABILIDAD.- Que sea posible la accién en contra de alguien

e DOLO.- Intencién consiente y voluntaria de causar dafio

FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

ART. 194.- Constitucién de la Republica del Ecuador.- La Fiscalia General del
Estado es un organismo autonomo de la Funcion Judicial, Unico e indivisible,
funcionara de forma desconcentrada y tendrd autonomia administrativa,
econdémicay financiera. La Fiscal o el Fiscal General son su maxima autoridad
y representante legal y actuara con sujecion a los principios constitucionales,

derechos y garantias del debido proceso.
FUNCIONES DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO

ART. 212.- Constitucién de la Republica.- Seran funciones de la Contraloria

General del Estado, ademéas de las que determina la ley: 2) Determinar

47 Consejo Nacional de Electricidad — CONELEC. Manual de Auditoria Interna. Pagina 101
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responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal, relacionados con los aspectos sujetos a su control, sin
perjuicio de las funciones que en esta materia sean propias de la Fiscalia

General del Estado.

JUICIO

El juicio es un acto en el que intervienen cuando menos tres personas: el actor
que pretende, el demandado que resiste, y el Juez que conoce.

JUEZ

Juez/a tiene poderes disciplinarios para superar los obstaculos en el
diligenciamiento que le corresponde en ejercicio de sus propias actividades,
Yy, por otra parte, posee la facultad de decretar oficiosamente pruebas en la

busqueda de la verdad de los hechos materia del proceso"*®
OBJETO DE LA FISCALIA

ART. 195.- Constitucion de la Republica del Ecuador.- La Fiscalia dirigira de
oficio o0 a peticiébn de parte, la investigacién preprocesal y procesal penal;
durante el proceso ejercera la accion publica con sujecion a los principios de
oportunidad y minima intervencién penal, con especial atencion al interés
publico y a los derechos de las victimas. De hallar merito acusara a los
presuntos infractores ante el Juez competente, e impulsara la acusacion en la

sustanciacion del juicio penal.

#®  Cabrera Acosta Benigno: Teoria General del Proceso y de la Prueba, sexta edicion,

ediciones juridicas Gustavo Ibafez. Colombia
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ORDEN DE TRABAJO

“La orden de trabajo determinara oficialmente que el equipo de trabajo se
instale en la unidad a ser auditada, permitiendo que el Auditor Jefe de Equipo

inicie la planificacion™®.
PECULADO

Articulo 278.- Cddigo Orgéanico Integral Penal.- Peculado.- "Las o los
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, determinadas en la
Constitucion de la Republica, en beneficio propio o de terceros; abusen, se
apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o
inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen, piezas,
titulos 0 documentos que estén en su poder en virtud o razén de su cargo,

seran sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece arios.” *°
PRUEBA

“Demostracion de la verdad de una afirmacion, de la existencia de una cosa o

de la realidad de un hecho™?
PRINCIPIOS DE LA ADMINISTRACION DE LA JUSTICIA

Art. 168 numeral 6.- Constitucion de la Republica del Ecuador dispone que:

“La administracion de la Justicia en el cumplimiento de sus deberes y en el

49 Manual de Auditoria Interna. Conelec. Pagina 49

50 Cadigo Organico Integral Penal. Seccion I. Doc. 1 Pagina. 73

51 Cabanellas Guillermo: Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual, Editorial Heliasta.
Tomo VI. Buenos Aires Argentina, 1984, Pagina 497
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ejercicio de sus atribuciones, aplicara los siguientes principios: la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevara a cabo mediante el sistema oral, de acuerdo con los
principios de concentracion, contradiccion, y dispositivo. La finalidad del
principio de contradiccion, es evitar desconfianzas sobre las proposiciones de

las partes.

Art. 169.- Constitucion de la Republica del Ecuador.- Recoge este principio al
sefalar que: “El sistema procesal es un medio para la realizacion de la justicia.
Las normas procesales consagraran los principios de simplificacion,
uniformidad, eficacia, inmediacion, celeridad, y economia procesal y haran
efectivas las garantias del debido proceso. No se sacrificara la justicia por la

sola omision de formalidades.

PRINCIPIO DE ECONOMIA PROCESAL

El principio de economia procesal se define como la aplicacion de un criterio
utilitario en la realizacion empirica del proceso con el menor desgaste posible
de la actividad jurisdiccional. Es decir conforme al principio de economia
procesal se debe tratar de lograr en el proceso los mayores resultados con el

menor empleo posible de actividades, recursos, y tiempos del érgano judicial

PRINCIPIO DE EFICACIA

“En términos generales la eficacia, es la capacidad para obrar o conseguir un
resultado determinado, aplicado a la prueba, es conseguir dilucidar la

existencia o inexistencia de los hechos afirmados por las partes. Es decir la
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eficacia tiene que ver con resultados, estad relacionada con lograr los

objetivos.”?
PRINCIPIO DE INMEDIACION EN LA PRODUCCION D ELA PRUEBA

La inmediacion es un principio general del proceso, que permite al Juez una
mejor apreciacion de la prueba, especialmente en materia de testimonios,

inspecciones judiciales, indicios, interrogatorios a las partes y los peritos.
PRINCIPIO DE SIMPLIFICACION

El diccionario de la Real Academia Espafola de la Lengua, define
simplificacion como la accion o efecto de simplificar. Por ello, simplificar es
hacer mas sencillo, mas facil o menos complicado algo. Juridicamente
hablando el principio de simplificacién tiene como propadsito que el proceso se
desarrolle sin tantas ritualidades y formulismos, haciéndolo mas agil y

eficiente, lograndose asi la eficacia del sistema de administracion de justicia.
PRINCIPIO DE CELERIDAD

Art. 20.- Cbodigo Orgénico de la Funcion Judicial.- “La administracion de
justicia, sera rapida y oportuna, tanto en la tramitacién y resolucion de la
causa, como en la ejecucién de lo decidido. Por lo tanto, en todas las materias,
una vez iniciado un proceso, las juezas y jueces estan obligados a proseguir
el tramite dentro de los términos legales, sin esperar peticion de parte, salvo

los casos en que la ley disponga lo contrario”. >3

%2 La valoracion de la prueba, en la motivacion de una sentencia en la legislacion ecuatoriana.
Afo 2010.Pagina 33

53 Cadigo Organico de la Funcién Judicial. Seccién 1. Doc.2. Pagina 8
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PRINCIPIO DE SEGURIDAD JURIDICA

Art. 25.- Codigo Organico de la Funcién Judicial.- Las juezas y jueces tienen
la obligacién de velar por la constante, uniforme y fiel aplicacion de la
Constitucion, los instrumentos internacionales de derechos humanos, los
instrumentos internacionales de derechos humanos, los instrumentos

internacionales ratificados por el Estado y las leyes y demas normas juridicas

PRINCIPIOS PROCESALES

Art. 5.- Codigo Orgénico Integral Penal.- El derecho al debido proceso penal,
sin perjuicio de otros establecidos en la Constitucion de la Republica, los
instrumentos internacionales ratificados por el Estado u otras normas
juridicas, se regira por los siguientes principios: 1) Legalidad, 2) Favorabilidad,
3) Duda a favor del reo, 4) Inocencia, 5) Igualdad, 6) Impugnacién procesal,
7) Prohibicion de empeorar la situacion del procesado, 8) Prohibicion de
autocriminacion, 9) Prohibicion de doble juzgamiento,10) Intimidad, 11)
Oralidad, 12) Concentracion, 13) Contradiccion, 14)Direccion Judicial del
proceso,15) Impulso procesal, 16) Publicidad, 17) Inmediacion, 18)
Motivacion,19) Imparcialidad,20) Privacidad y confidencialidad, 21)

Objetividad.

PRINCIPIO DE CONTRADICCION

Los sujetos procesales deben presentar, en forma verbal las razones o
argumentos de los que se crean asistidos; replicar los argumentos de las otras
partes procesales; presentar pruebas y, contradecir las que se presenten en

Su contra.
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PROVIDENCIA

Resolucidén judicial interlocutoria que tiene como finalidad la ordenacion del

proceso. No necesita estar motivada.

RESOLUCION JUDICIAL

Las Resoluciones Judiciales pueden clasificarse de diferentes maneras de
acuerdo a la instancia en la que se pronuncian, a la materia que tratan o a su

naturaleza, se dividen:

e Decretos: Son simples determinaciones de tramite

e Autos: Es una resolucion judicial que implica un pronunciamiento de los
jueces sobre una peticidon de las partes vinculada al proceso

e Sentencias: Son resoluciones que ponen fin a la controversia conteniendo

la ley general en caso concreto.

Resumiendo, “Es todo acto que emana del tribunal destinada a sustanciar o a

fallar la controversia materia del juicio” (Casarino).

SENTENCIA

“El vocablo sentencia sirve para denotar, a un mismo tiempo, un acto juridico
procesal y el documento en el que él se consigna. Como acto, la sentencia es
aguel que emana de los agentes de la jurisdiccién y mediante el cual deciden

la causa o punto sometidos a su conocimiento. Como documento, la sentencia
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es la pieza escrita, emanada del tribunal, que contiene el texto de la decision

emitida”*
SERVIDORAS Y SERVIDORES PUBLICOS

“‘ART.229.- Constitucion de la Republica del Ecuador.- Seran servidoras o
servidores publicos todas las personas que en cualquier forma o a cualquier
titulo, trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad dentro

del sector publico.

Art. 233.- Constitucién de la Republica del Ecuador.- Ninguna servidora ni
servidor publico estara exento de responsabilidades por los actos realizados
en el ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones y seran responsables
administrativa, civil y penalmente por el manejo y administraciéon 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 los delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriguecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se
iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas. Estas
normas también se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aun

cuando no tengan las calidades antes sefialadas.” >°

54 Couture Eduardo: Fundamentos del Derecho Procesal, ediciones Desalma. Buenos Aires,
1964
% Constitucién de la Republica del Ecuador. Paginas118,119
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g).- METODOLOGIA
Métodos

Es preciso indicar que para la realizacion de la presente investigacion, se
prevé aplicar distintos métodos, procedimientos y técnicas que la
investigacién cientifica proporciona, o sea, las formas o medios que
permitieron describir, sintetizar, ensefar y aplicar nuevos conocimientos.

Como son:

v"Método Cientifico

Entendido como el instrumento que me permitio llegar al conocimiento de los
fendmenos que se producen en la naturaleza y en la sociedad mediante la
conjugacion de la reflexidon comprensiva y el contacto directo con la realidad
objetiva, es por ello que el presente trabajo de investigacion lo sustento con
el método cientifico, como el método general del conocimiento.

v"Método Inductivo

Es un método general que nos conlleva a un proceso mediante el cual se parte
del estudio de casos, hechos, o fendbmenos particulares para llegar al
descubrimiento de un principio o ley general que los rige. EI camino que
propone el Método Inductivo es el que parte de los aspectos particulares para

llegar a generalizaciones (de lo conocido a lo desconocido)

v"Método Deductivo
Este método es contrario al anterior se presentan conceptos, principios,
definiciones, leyes o normas generales; de las cuales se aplican, o se

examinan casos particulares sobre la base de las afirmaciones generales
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presentadas o dicho de una manera mas precisa parte de lo complejo para

llegar a lo simple.
v" Método Analitico

Permite estudiar el problema, enfocandolo desde el punto de vista social,
juridico, académico y econdmico. La investigacion también es bibliografica y

documental.
v Método Sintético

Permite conducir ordenadamente los pensamientos comenzando por los
objetos mas simples y faciles de conocer para ascender poco a poco, como
por grados, hasta el conocimiento de los mas complejos, suponiendo, incluso
un orden entre los que no se preceden naturalmente. Los fundamentos de la
sintesis radican en que al integrar elementos diferentes, surge algo nuevo,

distinto de las partes que lo constituyen.
TECNICAS y PROCEDIMIENTOS

Se utilizaran las técnicas de recopilacion, es decir todo tipo de documentacion
que ayude a describir y comprender, que es la factibilidad de la investigacion,
tomando en cuenta la informacion necesaria para luego desarrollar los

contenidos.

v'La Observacién Directa
Consiste en ver oir hechos y fendbmenos que se quiere investigar. La
observaciéon constituye un valioso instrumento del que sirve el investigador

para obtener el mayor niumero de datos, el investigador debe observar en
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forma metodica para establecer relaciones entre los hechos, destacar

caracteristicas, identificar hechos.

v’ La Entrevista

Es un dialogo, una conversacion, una relacion directa en base a la palabra
entre el entrevistador y el entrevistado. La entrevista emplea la expresion oral
para obtener la informacion, la misma que estéa dirigida a cinco funcionarios

publicos vinculados con la temética.

v" La Encuesta

Es una técnica de adquisicion de informacion de interés sociolégico, mediante
un cuestionario previamente elaborado, a través del cual se puede conocer la
opinion o valoracion del sujeto seleccionado en una muestra sobre un asunto
dado, determinandose luego posibles variantes de respuestas estandares lo

que facilita la evaluacién de los resultados por métodos estadisticos.

La encuesta a diferencia de la entrevista, el sujeto lee previamente el
cuestionario y lo responde por escrito sin la intervencién directa de persona
alguna que colabora en la investigacion, la misma esta dirigida a treinta
personas entre ellas, abogados en libre ejercicio, auditores que laboran bajo
relacion dependencia de la Contraloria General del Estado, operadores de la
justicia bajo relacion de dependencia de la Fiscalia y Consejo de la Judicatura

gue laboren en la ciudad y provincia de Loja.
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h).- CRONOGRAMA DE TRABAJO

ANO 2016 2017
(Tiempo en meses y semanas )
N ACTIVIDADES Septiembre | Octubre Noviembre | Diciembre Enero Febrero Marzo Abril
1 Estructuracion del Proyecto XXX
2 Presentacion y aprobacién del Proyecto XX
3 Elaboracién del Marco Conceptual, XX
4 Elaboracién del Marco Doctrinario XX
5 Elaboracién del Marco Juridico XX
6 Aplicacion de Instrumentos de Investigaciéon XX
7 Procesamiento, analisis y discusion de XX
resultados
8 Comprobacién de los objetivos y verificacion XX
de hipotesis
9 Estructuracion de conclusiones y XX
recomendaciones
10 Elaboracién del Informe de Investigacién XX
11 Elaboracién de la Propuesta de Reforma XX
12 Presentacion del Informe XX
13 Sustentacién privada XX
14 Correccién del Informe X
15 Defensa Publica de la Tesis X
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1).- PRESUPUESTO y FINANCIAMIENTO

Recursos Humanos

Alumno:

v" Bustos Parra Mario Armando

Recursos materiales y Servicios

DETALLE COSTO
v Utiles de oficina 5 200
v" Movilizacioén, transporte y comunicaciones S 150
v Impresion de borradores S 150
v Impresion de originales S 150
v" Levantamiento de texto $ 130
v" Imprevistos $ 140

S 920
TOTAL

Financiamiento

El presente trabajo lo realizare con recursos propios del autor.
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11.2 Formulario de Encuesta

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Por encontrarme desarrollando mi tesis de Abogado que versa sobre el tema:
“EXIMASE HASTA LA AUDIENCIA DE EVALUACION Y PREPARATORIA

DE JUICIO, EL INFORME PREVIO DE INDICIOS DE RESPONSABILIDAD

PENAL EMITIDO POR LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, EN
LOS DELITOS DE PECULADO Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO” por ello le
solicito muy comedidamente se digne responder a las preguntas de la
siguiente ENCUESTA con la finalidad de conocer su criterio el cual sera

fundamental para el desarrollo y analisis de la tematica en estudio.

1. ¢Est4 usted de acuerdo, en los delitos por peculado y enriquecimiento
ilicito, la Fiscalia se abstenga de ejercer la accién penal, por falta de un de
presupuesto de procedibilidad o informe de indicios de responsabilidad penal,

emitido por la Contraloria General del Estado?

2. ¢ Considera oportuno que el informe de indicios de responsabilidad penal,
emitido por la Contraloria General del Estado, sea obligatorio para la
audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio, a efecto que contribuya al

Fiscal fundamentar su acusacion?
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3. ¢Conoce usted, del tiempo que dura realizar un examen especial por

parte de la Contraloria General del Estado?

4. ¢ Conoce usted, el tiempo maximo que podria durar una instruccion fiscal,

en el mejor de los casos?

5. ¢Considera usted que los presupuestos de procedibilidad, afectan
principios y derechos constitucionales, como el de seguridad juridica, de

celeridad, de oportunidad, debido proceso, etc., por qué?

6. ¢ Estaria usted de acuerdo se agregue en los articulos 595 y 592 del
Caddigo Organico Integral Penal, en ese orden: “En la etapa de instruccién
previo a formular cargos no se exija el informe de indicios de responsabilidad
penal, informe que ya sera obligatorio en la audiencia de evaluacién y

preparatoria de juicio” “El fiscal determinara el tiempo de duracion de la

instruccion, excepto en el caso agregado anteriormente”

GRACIAS POR SU COLABORACION
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11.3. Formulario de Entrevista

UNIVERSIDAD NACIONAL DE LOJA
MODALIDAD DE ESTUDIOS A DISTANCIA
CARRERA DE DERECHO

Por encontrarme desarrollando mi tesis de Abogado que versa sobre el tema:
“EXIMASE HASTA LA AUDIENCIA DE EVALUACION Y PREPARATORIA
DE JUICIO, EL INFORME PREVIO DE INDICIOS DE RESPONSABILIDAD
PENAL EMITIDO POR LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO, EN
LOS DELITOS DE PECULADO Y ENRIQUECIMIENTO ILICITO” por ello le
solicito muy comedidamente se digne responder a las preguntas de la
siguiente ENTREVISTA con la finalidad de conocer su criterio el cual sera

fundamental para el desarrollo y analisis de la temética en estudio.

1. El tema corrupcién se ha puesto en la palestra de la justicia, donde el
trabajo de judicializacion por parte de la Fiscalia, respecto a formular cargos
a sujetos inmersos en el delito de peculado y enriquecimiento ilicito no ha sido
posible, aduciendo que exista un examen especial efectuado por la
Contraloria General del Estado. ¢Cual es su opinion, desde su perspectiva

profesional?

2. Segun publicacién de Ecuador - Inmediato (22-03-2016) refiere que entre

el 2007 y el 2016, la Contraloria General del Estado remitié a Fiscalia 1592
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informes de indicios de responsabilidad penal, 848 tienen una respuesta
judicial. ¢Desde su Optica juridica que causas inciden para que la diferencia

de informes no haya sido evacuada?

3. Es verdad que la Fiscalia sobre delitos de corrupcién, ha reducido el tema

a lo que diga la Contraloria General del Estado. ¢ Cudl es su punto de vista?

4. En los delitos por peculado y enriquecimiento ilicito. ¢ Estaria usted de
acuerdo se reformen los articulos 595 y 592 del Cddigo Organico Integral
Penal, en ese orden, refieren: “En la etapa de instruccion previo a formular
cargos, no se exija como requisito el informe de indicios de responsabilidad
penal, informe que ya sera obligatorio para fundamentar su acusacion en la
audiencia de evaluacion y preparatoria de juicio”. “El fiscal determinara el
tiempo de duracion de la instruccion, excepto en el caso determinado en el
ultimo inciso agregado al articulo 595 de este Cédigo, a efecto que se emita
el informe de auditoria y poder contar con el mismo en la audiencia de

evaluacion y preparatoria de juicio.”
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