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Resumen

El ciclo evolutivo de la nocion y fundamento de la lesividad en el
delito de peculado ha variado en el tiempo, considerandose
esencialmente que afectaba el erario publico; luego, esto oscild
hacia la fidelidad de cumplimiento de las funciones de los
servidores publicos y dignatarios. Este trabajo busco integrar desde
las perspectivas juridica y administrativa una vision holistica sobre

cumplimiento, ; :
reparacion el delito de peculado, el reproche, sus efectos nocivos y la
derechos ’ dafosidad como fundamento sustancial de la reparacion integral.

fundamentales.

Edilovial

Para este fin, a partir de la descripcién tipica se analiz6 la
participacion del intraneus y extranesus a partir de la condicion de
comunicabilidad impuesta por el articulo 233 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador y la dafiosidad de esta conducta que no
siempre es patrimonial y se manifiesta en la afectacion que
representa sobre la planificacion, el presupuesto institucional, el
cumplimiento de sus fines y la realizacion de derechos de la
poblacion. La reparacion material entonces resulta un punto
controvertido a ser probada en juicio al igual que delito y
responsabilidad. Luego, la efectividad de la ejecucion de la
reparacion material y su intensidad ya sea aritmética o geométrica.

Keywords: Abstract
public The evolutionary theory of the notion and foundation of
administration, harmfulness in embezzlement has varied over time, initially
criminal law, affecting the treasury; later, this oscillated to the fidelity of
fidelity fulfillment of the functions of public servants and dignitaries. The
compliance, purpose of this work, from the legal and administrative
repair, perspectives, is to integrate a holistic vision on the crime of
fundamental embezzlement, reproach, its harmful effects and damage as a
fights. substantial basis for comprehensive reparation. Therefore, the
participation of the intraneus and extraneous was analyzed based on
the typical description and the communicability condition imposed
by the article 233 of the Constitution of the Republic of Ecuador.
The damage of this behavior is not always patrimonial, having an
impact on the planning, the institutional budget, the fulfillment of
its purposes and the realization of the population's rights. Thus,
material reparation must be proven in court as well as crime,
responsibility and effectiveness of the execution of material
reparation and its intensity, whether arithmetic or geometric.
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Introduccion

Desde un ejercicio argumental cimentado en la Filosofia se ha expresado que el Derecho
Penal legitima su razén de ser a partir de la lesividad (dafiosidad), entendida como la
necesidad de intervencidn punitiva basada en la tutela de bienes juridicos relevantes (Mir
Puig, 2006). De este modo, solo cuando se cumple con esta justificacion de tutela, el uso
del iuspuniendi es legitimo Mufoz (2007) y varia su intensidad conforme el (dis) valor
de tales bienes juridicos y la dafiosidad que representa su vulneracion. La presente obra
parte de los trabajos: (a) El delito de Peculado en el Cédigo Organico Integral Penal
(2014); vy, (b) Villagdmez Ponce (2017) que han servido de insumo para el estudio del
fendmeno en la actualidad.

Ahora, considerandose lo expresado por Hegel (1966) quien analizé la subsistencia de las
materias independientes, donde fuerza (entendimiento) y determinacion se obtienen a
partir de la fusién analitica de diversas ciencias puesto que no tienen ninguna sustancia
propia que las sostenga y mantenga” (p. 88); por ello, a decir de Ponce (2020) “el sustento
del holismo radica en la proposicion de que el universo es una totalidad integrada,
conectada, que a diferencia de los métodos reduccionistas, enfatiza en un concepto
expandido de la ciencia y del potencial humano” (p. 22), siendo conforme expresa
Wompner (2008) un paradigma metodolégico y epistemoldgico que permite analizar los
fendmenos desde una perspectiva integral y conectada bajo el concepto expandido de la
ciencia y del potencial humano. En este sentido, este trabajo buscd un andlisis expandido
del peculado, su ocurrencia y consecuencia desde varias perspectivas: juridica y
administrativa.

En el delito de peculado, la lesividad en su decurso evolutivo ha tenido tres momentos
Donna (2008): Primero, se centro en la tutela de la res pablica, siendo por tanto un delito
de resultado al producirse afectacion presupuestaria o patrimonial estatal que debe
probarse en juicio (Creus, 1998). Mas adelante, el peculado buscé la fidelidad de
cumplimiento de deberes por el funcionario, dignatario, servidor publico, encargado de
la custodia de bienes del Estado Villagomez & Ponce (2015), sin que sea necesaria la
afectacion al erario nacional (seccional) por ser un delito de funcién en que se reprocha
la infraccion normativa en que incurre el agente Garcia (2011) al transgredir el margen
de sus funciones competenciales fijados por el marco normativo.

En la actualidad, dada la complejidad del fenémeno delictivo, las dos posiciones
doctrinales anteriores son insuficientes para explicar la dinamica delictual Villagomez
&Ponce (2015); Villagémez & Ponce (2017), el iter criminis en el que incluso concurren
varios delitos (concurso real/ideal) por lo que al definirse la tipicidad del peculado y su
dafiosidad se suscito la mixtura de las dos corrientes anteriores, para expresar que bien
puede afectarse el erario publico y la fidelidad de cumplimiento de los deberes de
funcionarios, servidores publicos o dignatario, sin que éstos sean elementos concurrentes
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en la probanza. Este posicionamiento doctrinal, ha sido también recogido en el marco
normativo vigente y desarrollado mediante diversos fallos indicativos de la jurisdiccion
ordinaria, sin que exista jurisprudencia obligatoria dictada por el Pleno de la Corte
Nacional de Justicia.

El delito de peculado se mantiene como conducta punible en el Cédigo Organico Integral
Penal [COIP] (2014) dentro de la Seccidn Tercera, que trata de los delitos contra la
eficiencia de la administracion pablica. Conforme este criterio clasificador se trata de un
injusto penal que reprocha al servidor, funcionario pablico o dignatario el cumplimiento
de sus deberes previstos en el ordenamiento juridico, de forma que la nocion de lesividad
no se centra exclusivamente en la afectacion presupuestaria o patrimonial. Del mismo
modo, se mantiene la condicién de comunicabilidad prevista en el articulo 233 de la
Constitucion de la Republica del Ecuador [CRE] (2008) por la que el delito también es
reprochable a terceros, siempre con la participacion basica (obligatoria) del sujeto activo
calificado, suscitandose el delito propio e impropio de peculado que abarca ampliamente
la participacion penal.

Bajo esta perspectiva tipica aplicada al proceso penal, corresponde en el delito de
peculado probar los elementos constitutivos de la conducta, luego la antijuridicidad y
culpabilidad para el juicio de reproche al sujeto activo calificado en relacion con la
funcion de servidor publico y/o dignatario que luego se extiende a terceros. Satisfecho el
juicio de tipicidad para la configuracion del delito y el juicio de reproche para la
atribucion de culpa, corresponde también un debate especifico sobre la reparacion integral
que comprende lo material e inmaterial (restitucion, garantia de no repeticion, medidas
de satisfaccion, rehabilitacion).

Metodologia

En este trabajo se utilizd para la recoleccién y procesamiento de los datos un enfoque de
cualitativo, explicativo, orientado a describir y analizar la complejidad del fendmeno
delictivo del peculado y su dafiosidad. Para la recoleccion de la informacion se utilizé el
analisis documental como un esquema de produccion tedrica Ponce (2020) basado en un
proceso dialégico (inductivo-deductivo) Rule & John (2015), que permitié la
generalizacion analitica a partir de las relaciones existentes entre teoria, investigacion y
practica. En el desarrollo del proceso dialdgico, se aglutinaron tres ejes de discusion en
relacion con el objetivo de la investigacion: (a) el delito de peculado, (b) el reproche al
intraneus-extraneus; Yy, (c) la dafiosidad ocasionada como fundamento sustancial de la
reparacion integral. Logrando, integrar desde las perspectivas juridica y administrativa
una visién holistica sobre el delito de peculado, el reproche, sus efectos nocivos y la
dafiosidad como fundamento sustancial de la reparacion integral.
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La investigacion, optd por la perspectiva filoséfica construccionista para la creacion del
conocimiento por el dominio de multiples relaciones Anderson (1997), demostrando que
la verdad se construye socialmente.

Resultados y Discusion

Inicialmente se ha de considerar que desde la perspectiva de la Filosofia del Derecho que
legitima la intervencion del derecho penal, la delimitacion del objeto de proteccion
juridica constituye base y limite del derecho penal ya sea que se lo mire desde la
complementariedad de la ciencias sociales y el Derecho Penal que integran el sistema
social; luego, el objeto del interés del Derecho Penal circunscrito a las conductas
socialmente daiiinas, la relacion victima-victimario y ahora su enfoque encaminado hacia
la reparacion integral y el andlisis sobre los efectos dafiosos en la sociedad; y, finalmente,
la conexion que debe existir entre la realidad social y la creacion de normas por el
legislativo (Hassemer, 1984). De este modo, se busca un sistema coherente e integrado
para el tratamiento del delito, el delincuente, la victima y la reparacion dentro del modelo
de Estado Constitucional de derechos y justicia.

Pese al amplio espectro de la reparacion integral previsto a nivel constitucional (articulo
78 CRE) y legal (articulo 78 COIP, material e inmaterial), pareceria que el objeto de la
probanza, debate y decision judicial se centra casi exclusivamente en lo material dado
que la ocurrencia del peculado puede provocar con mayor o menor intensidad afectacion
patrimonial o presupuestaria y el (in) cumplimiento de los fines institucionales que tienen
por proposito la satisfaccion de derechos de la poblacion. De modo que, la fijacion del
quantum de la reparacién material en sentencia con caracteres de res iudicata deberia
facilitar su cobro a los condenados; sin embargo, la ejecucion penal, aunque se ha
simplificado con la aplicacion supletoria de las reglas del Codigo Organico General de
Procesos (2017), no siempre representa efectividad en la recaudacion de tales valores para
el cumplimiento de los fines institucionales inicialmente afectados por la ocurrencia del
delito.

Asi, la determinacion del monto de la reparacion material, se incluye en el debate dentro
del método reconstructivo o historiografico Jauchen (2009), esto luego de la tipicidad y
culpabilidad (articulo 453 COIP), constituye uno de los aspectos mas trascendentes en el
ambito probatorio Restrepo et al. (2004) y del debate en juicio, puesto que la acusacion
fiscal debe satisfacer este requerimiento en que si bien existe libertad probatoria (hnumerus
apertus) la clave de tal discusion radica en la pertinencia o relevancia de la prueba ya sea
testimonial, pericial y/o documental que radica en la vinculacion de su contenido con el
objeto del debate procesal Martin (2016), prefiriéndose la prueba directa por sobre la
indiciaria (Alvarez, 2008).
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De ello depende la eficacia de la prueba y la concrecion de la pretension punitiva Acufia
(2017) dado que pertinencia, conducencia y suficiencia se orientan a la eficiencia,
desterrandose la duda dentro de un estdndar valoratorio respetuoso del debido proceso
(Aguilera, 2013). En este sentido, un perito aporta en el examen de una cuestion debatible,
ya sea comunicando principios generales fundados en la experiencia, hechos que solo se
pueden percibir a través de especiales conocimientos; y, a traves de conclusiones
obtenidas cientificamente (Roxin & Schiinemann, 2019). En tanto que, el testigo experto
declara sobre hechos pasados para cuya percepcion fue necesario un conocimiento
especial (Roxin & Schiunemann, 2019).

El articulo 622. 6 COIP dentro de los requisitos de la sentencia condenatoria obliga al
organo jurisdiccional fijar el quantum de la reparacion material sobre la base de prueba
completa es decir una vez resuelta la existencia del delito y la responsabilidad del
procesado Alliaud (2018), lo que constituye una nueva forma de punicién que obliga a
reorientar las finalidades de la pena Sueiro (2016) ora en el debate en el &ambito académico
Binder (2018) y su adecuacién al contenido del articulo 201 de la Constitucion de la
Republica del Ecuador. No obstante, en la decision judicial la dificultad interpretativa
radica en la carencia de formula de célculo prevista en la ley, de lo cual existe un amplio
margen de interpretacion judicial que se sustenta en parametros disimiles que conspiran
en contra de la motivacion de las decisiones judiciales prevista en el articulo 76.7.1 CRE
y la seguridad juridica garantizada en al articulo 82 Ibidem. En este escenario variopinto,
en prescindencia del principio de legalidad, los decidores toman para fijar tal requisito de
la condena: (a) El criterio decimondnico de dafio emergente y lucro cesante que es propio
de los procesos indemnizatorios de naturaleza no penal, lo cual representa interpretacion
extensiva de la norma, (b) Mediante “supletoriedad” (interpretacion extensiva) se aplica
la formula de pago dada por el Cddigo de Trabajo que incluye: dafio
(temporal/permanente) remuneracion versus expectativa de vida; y, (c) A traveés de
analogia (in bonam/malam partem) se toman casos de Corte IDH en los que se ha
declarado responsabilidad internacional de los Estados y se los aplica en jurisdiccién
ordinaria (nacional) sin distincién sobre la tipicidad (culpa/dolo) y de la participacion
penal.

Estas formas de interpretacion judicial son contrarias a lo que dispone el articulo 13 COIP
que establece que en materia penal se ha de estar a la interpretacion restrictiva,
prohibiéndose la extensiva, la analogia y sobre todo se enfatiza en que los jueces en
calidad de garantes de derechos (articulo 424 CRE) realicen interpretacion jerarquica e
integrada al momento de decidir los casos concretos y el quantum de la reparacion
material.
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La comunicabilidad de circunstancias en el delito de peculado (propio/impropio) dada
por el articulo 233 CRE también tiene trascendencia al fijarse de modo individualizado
la reparacion material, distinguiéndose entre intraneus y extraneus (autoria/complicidad).

La individualizacion de la responsabilidad es parte esencial de la discusion penal en
concurrencia de varios acusados. En el delito de peculado, en calidad de intraneus bien
puede existir varios coacusados siendo necesario precisar si pestos son autores y/o
coémplices (articulos 42 y 43 COIP) a partir de la distincidn de actos ejecutados ya sean
principales o secundarios para la consumacion de la conducta. En tanto que, no se excluye
la posibilidad de participacion de extraneus. No obstante, tanto la doctrina como la
jurisprudencia al tratar la situacién del extraneus en el peculado tienen criterio
controvertido al momento de definirse la participacion de éste y su encuadre en la calidad
de autor o complice. Esta divergencia sobre la participacion luego es significativa al
fijarse la medida de la pena privativa de libertad y la obligacion de pago de la fraccién
correspondiente de la reparacion material conforme el articulo 628.1 COIP. De lo dicho
se tiene que, de acuerdo con la participacién (autoria/complicidad) intraneus/extraneus,
corresponde la determinacion del quantum de la reparacién material.

Notese que, para el intraneus al fijarse judicialmente en sentencia los elementos de la pena
congrua, corresponde de modo distintivo, entre otros, la inhabilitacion para el ejercicio
de la profesion. No obstante, este componente de la pena no es extensible al extraneus
quien no tiene la calidad de servidor, funcionario publico o dignatario.

Los efectos dafiosos del peculado no solo tienen una expresion material o econémica que
afectan el presupuesto de la institucién estatal, sino que tal efecto se traslada a otros
ambitos que versan con las finanzas pablicas y el cumplimiento de derechos ciudadanos
que se planificaron cumplir a través del presupuesto que resulté dafiado por la ocurrencia
del delito. De modo que, la reparacion material que proviene de la condena, desde una
visién teleoldgica, debe servir para cumplir la planificacion y el presupuesto de la
institucion. Sin embargo, el incumplimiento del pago de la reparacién material por los
condenados impide el cumplimiento de la planificacién y el presupuesto que fue
anteriormente perjudicado por la ocurrencia de la conducta punible.

La inejecucion de la reparacion material afecta la satisfaccion de derechos que fueron
planificados y presupuestados previamente. Aunque, la racionalizacién de las finanzas
publicas permite determinar con claridad el qué y el como gastar a través de las reglas y
principios presupuestarios Nava Escudero (2009), la ocurrencia del delito de peculado
conspira en contra de la eficiencia de la administracién publica y el cumplimiento y
satisfaccion de derechos de la poblacion.

El Ecuador, en la CRE (2008) (articulo 1), se autodefinié como un Estado Constitucional
de Derechos y Justicia, esto significa que la formulacion, ejecucion, evaluacion y control
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de las politicas publicas y servicios publicos deben encaminarse hacia la garantia de los
derechos reconocidos por la Constitucién Bacigalupo (1999), la tabla 1 muestra una
interpretacion jerarquica e integrada del ordenamiento juridico, toméndose: (a) la CRE
(arts. 85, 241, 275, 280, 233); (b) el Codigo Organico Integral Penal (COIP 42,43,78,
278,453, 454, 622.6, 628.1); (c) el Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Publicas
[COPLAFYP] (2010) arts. 9, 10, 12, 57, 70, 73, 97, 100); y, (d) Normas Técnicas de
Presupuesto (2.1.4: 2.2.1; 2.2.4); ya sea que se trate del gobierno central o los Gobiernos
Auténomos Descentralizados (GADs) (Villagbmez & Ponce, 2015), 6rganos que en
definitiva buscan el cumplimiento de derechos de los ciudadanos a través de la
planificacion y el presupuesto para la consecucion de los objetivos que se expresan en el
Plan Nacional de Desarrollo.

Tabla 1
Regulacion del peculado, reparacion integral, planificacion gubernamental y

cumplimento de derechos en Ecuador

Avrticulos Cuerpo Normativo
3, 78, 85, 241, 275, 280, 233 Constitucion de la Republica del Ecuador
42, 43,78, 278, 453, 454, 622.6, . .
Caodigo Organico Integral Penal
628.1
9, 10, 12, 57, 70, 73, 97, 100 Cadigo Organico de Planificacion y Finanzas Puablicas
2.1.4:2.2.1;2.2.4. Normas Técnicas de Presupuesto

Nota. Adaptado de Embezzlement, Budget Affectation and Rights Infringement, in The Solidarity
Economics in Ecuador, por A. Ponce, 2017, Cambridge Scholars Publishing, p. 20. Newcastle upon Tyne,

England.

Conclusiones

e Una vez terminado este esfuerzo de investigacion, bien puede concluirse que los
planes de inversion constituyen la expresion técnica y financiera del conjunto de
programas y proyectos de inversion, encaminados a la consecucion de los
objetivos del régimen de desarrollo. En tanto que, los planes operativos vinculan
los objetivos y metas de los planes plurianuales con las metas y resultados de los
programas incorporados en el presupuesto, mismos que en su primera fase de
programacion se definen sobre la base de los objetivos y metas determinados por
la planificacion, definiéndose los programas anuales y plurianuales a incorporar
en el presupuesto, con la identificacion de las metas de produccion final de bienes
y servicios, recursos humanos, materiales, fisicos y financieros necesarios, y los
impactos o resultados esperados por la sociedad. Desde una perspectiva
financiera, el presupuesto contribuye a la estabilidad y desarrollo econémico
Alvarez et al. (2007), al ser un importante articulador de la politica fiscal en una
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economia dolarizada vigente en Ecuador. Expresado lo anterior, desde una vision
integral del derecho penal y de la administracion se tiene que la ocurrencia del
peculado expresa la vulneracién de cumplimiento del funcionario publico
(intraneus) responsabilidad que por efecto del principio de comunicabilidad se
hace extensible a terceros (extraneus), produciéndose no solo la afectacion de la
norma juridica sino un efecto cascada que se situa no solo en el impacto dafioso
que representa en el presupuesto institucional sino en la realizacion de la politica
fiscal y el cumplimiento de derechos que se pretende a través de éste (Villagdmez
& Ponce, 2017).

e De lo expresado, el peculado como fenémeno delictivo, en un primer momento
afecta la fidelidad de cumplimiento del funcionario, servidor publico o dignatario,
luego su efecto dafioso se amplia al presupuesto (patrimonio), los programas y
proyectos planificados por el gobierno central y GADs para el cumplimiento y
vigencia de derechos, conforme el articulo 3 CRE (Villagdmez & Ponce, 2015).
Asi, el dafio inferido es multinivel, se suscita inicialmente en el ejercicio
econdémico de la ocurrencia del delito y luego se prolonga hacia el futuro al
constituirse en lastre para el cumplimiento real y efectivo de estos programas y
proyectos que fueron afectados y que luego no pueden ejecutarse en tanto no se
suscite ya sea: (a) el pago de la reparacion material declarado en el proceso penal;
0, (b) lareprogramacién y asignacion de fondos por la institucion publica afectada
que debera volver a asignar fondos para este fin, frente al incumplimiento de la
reparacion material.

e En la actualidad el pago de la reparacion material es parte de la sentencia
condenatoria y su concrecion se expresa en la ejecuciéon penal donde ya no se
discute el quantum, que quedd ya definido en la condena, por lo que el débete en
este punto radica tan solo en dos opciones: ya sea, pagar o dimitir bienes. Esto no
significa per se que la ejecucion penal sea efectiva, dado que a esas alturas del
debate procesal los bienes de los condenados pudieron ser distraidos
ocasionandose otras conductas conexas (enriquecimiento privado, testaferrismo,
insolvencia dolosa, etcétera) que tornan imposible la recuperacion del monto
econdémico proveniente de la afectacion provocada por la ocurrencia del delito,
sino que esto se expresa en el plano administrativo en el incumplimiento de los
planes de inversién y los derechos ciudadanos que se pretenden a través del
presupuesto. Por lo que, finalmente la dafiosidad del delito de peculado no solo se
expresa en la transgresion de la norma por el servidor publico sino que se
multiplica provocandose un efecto ampliado (multinivel) que se expresa en la
afectacion presupuestaria, el incumplimiento de derechos que luego pueden o no
ser asumidos por la entidad afectada, que debera reprogramar actividades y
presupuesto para incluir las que han sido afectadas, de lo cual otros derechos
también seran desplazados como consecuencia de tal reprogramacion,
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ocasionandose una dafiosidad geométrica y no meramente aritmética.
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