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RESUMEN

En la sociedad actual la carencia de especialista en temas
de Derecho Econémicos es notoria y mas aun cuando es
evidente la poca preparacion que presentan los estudian-
tes de las carreras de Derecho en los mismos. Siendo
mas especifico el delito de peculado basicamente lo con-
forman como sujeto activo los funcionarios publicos, él
sujeto pasivo esta indeterminado. Esto se ha convertido
en un gran problema para la sociedad actual y sobre todo
en el Estado. Por ende, la vital importancia que constituye
insertar en el proceso de formacion de los estudiantes de
Derecho estas problematicas para que una vez que estén
graduados puedan encarar estos temas de manera mas
directa con una mejor preparacion, perspectiva y de esa
forma minimizar la durabilidad de los procesos penales.
Por lo que se traza como objetivo principal de esta inves-
tigacion determinar la formacion y preparacion desde la
universidad a los estudiantes de Derechos de los delitos
econoémicos prestando principal atencion a delitos como
el peculado, que agreden a la sociedad sin distincion de
posicion econdmica ni estatus. Repercutiendo en el pue-
blo provocando una mayor corrupcion en las altas esferas
politicas del Estado y del Gobierno.

Palabras clave:

Peculado, estudio del derecho penal, estudiantes de la
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ABSTRACT

In today’s society, the lack of a specialist in Economic Law
issues is notorious and even more so when it is evident the
little preparation that Law students present in them. Being
more specific, the crime of embezzlement is basically
made up of public officials as active subjects, the passive
subject is indeterminate. This has become a big problem
for today’s society and especially in the State. Therefore,
the vital importance of inserting these problems into the
training process of law students so that once they gradua-
te they can face these issues more directly with a better
preparation, perspective and thus minimize the durability
of criminal proceedings. Therefore, the main objective of
this research is to determine the training and preparation
from the university of Law students of economic crimes,
paying main attention to crimes such as embezzlement,
which attack society without distinction of economic posi-
tion or status. Repercussions on the people causing grea-
ter corruption in the high political spheres of the State and
the Government
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Embezzlement, study of criminal law, students of the Law
School
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INTRODUCCION

En la administracion publica, por la magnitud de los re-
cursos que se administran y la enorme relevancia en el
ejercicio de sus funciones que tiene cada funcionario
con el erario nacional y para poder controlar sus actos,
es necesario establecer controles normativos rigidos, a
fin de que cada uno de ellos realice sus actividades con
honestidad y plenitud de servicio, evitando perseguir ac-
ciones penales que afecten a la Administracion publica
(Hernandez et al., 2019).

Los delitos en contra de la administracion publica confor-
man un tipo de delitos que atenta contra el funcionamien-
to mismo del Estado y contra la ciudadania en general. Al
respecto, sostiene Arroyo Chacén que la “condicion de
funcionario o servidor publico es una de las posiciones
mas privilegiadas que una persona puede desempefiar;
y como tal estda acompanado de mdultiples responsabili-
dades y obligaciones” (Abello Gual, 2010). El delito de
peculado como uno de los actos que se cometen en con-
tra de la Administracion publica se origina en el derecho
romano, donde el término peculatus aludia al delito que
se concretaba cuando alguien se apropiaba del ganado
de la ciudad-Estado que era Roma. El ganado entonces
se usaba como moneda de intercambio y medida de va-
lores, por lo cual, el “peculado, en tal virtud, nace como
un hurto agravado por el valor y la calidad de las cosas
sobre las cuales recaia este delito”(Torres, 2022).

Mas adelante en la historia el peculado se conoceria, en
base al origen sefialado, como un fraude que un empleado
publico comete o facilita en contra de la Administracion,
es decir, sin que se refiera Unicamente a sustraccion de
dinero o, como en el caso romano, bienes. En definitiva,
asegura Manzini, desde su mismo origen el peculado es
un delito en contra del mismo Estado, por tanto, en los
primeros tiempos las competencias para su juzgamiento
pertenecian a los questores parricidii, que eran funciona-
rios romanos instruidos en pesquisas de crimenes capita-
les, esto es, los mas horrendos de entre todos los delitos
(Manzini, 1961).

Las sanciones que los infractores recibian podian llegar
hasta la misma pena capital, pero no solo eso, si la de-
fraudacion era de mayor calado, incluso los herederos
eran perseguidos por los juzgadores. “En este delito, los
infractores o peculadores encontraban sus nombres es-
culpidos en planchas de marmol, para que recibiesen in-
famia eterna, lo cual hasta el dia de hoy se puede ver en
el Palacio ducal de Venecia” (Manzini, 1961).

El peculado en la actualidad es un delito que des-
de su origen se lo trata como realizado en contra de la
Administracion publica. Al respecto Carrera manifiesta
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que, de acuerdo a la vieja doctrina, este tipo de delitos
van contra la fe publica, y lo clasifica como peculado pro-
pio e impropio, en el primer caso se refiere a “la apropia-
cion del dinero publico, por medio de una persona que
tiene la investidura de funcionario publico a quien se le
ha entregado el bien del estado para que lo conserve
y lo mantenga bajo su cuidado”(Morun, 1999). En este
tipo se beneficia directamente el funcionario implicado, a
diferencia del otro donde si precisa de connivencia con
otros funcionarios o con particulares (Ecuador Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

El derecho penal en su funcion de castigar los delitos, con
proporcionalidad y eficacia, tipifica el delito de peculado
segun la cultura juridica de cada pais y el conocimiento
que tengan los legisladores al momento de elaborar la
norma juridica. Pese a que el peculado es también un
delito internacional, es decir, que debe enmarcarse en las
normas del derecho penal, al manejar grandes cantida-
des de dinero que circulan por los sistemas financieros
internacionales, la tipificacion en los distintos codigos
presenta no pocas diferencias, lo que dificulta su perse-
cucion internacional(Caballero Brun, 1999). Por ejemplo,
hay pafses como Arabia Saudi, que no admite pedidos
de extradicion para personajes que hayan depositado
enormes fortunas en su banca nacional. Esto impide que
se persiga a los corruptos y se convierte en un hecho
que atrae capitales mediante la opacidad y la garantia de
impunidad.

Uno de los mayores problemas que afrontan los paises
del tercer mundo son los niveles de corrupcion altos y
endémicos, 1o que ancla a esas sociedades en el sub-
desarrollo, tal como lo sostienen estudios de organismos
de ambito internacional como el propio Banco Mundial,
que en un comunicado de prensa en diciembre de 2013
menciona “en el mundo en desarrollo, la corrupcion es el
enemigo publico numero uno (Reategui, 2015)y el delito
de peculado es una de las manifestaciones mas nefastas
de la corrupcion, al desviar a manos privadas ingentes
cantidades de recursos que podrian utilizarse para cons-
truir obras de infraestructura que tanta falta hacen en la
region(Couto de Brito, 2006).

El funcionamiento del estado tiene mucho que ver con
los indices de corrupcion, y el peculado es una activi-
dad delictiva que se enmarca en la corrupcion politica, ya
que se lleva a cabo en entornos controlados por la clase
politica(Cuarezma, 2006). Martinez Bullé, sostiene en su
libro publicado en 2018: “La raiz de la corrupcion no esta
en el contexto o entorno que la propicia o la permite, ni
en la capacidad o no de sancionarla, sino en las bases
éticas sobre las que se construye la vida social, politi-
cay el servicio publico” (Abello, 2010). Es decir, si no se
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construye una ética y una moral robusta en la sociedad
no se puede controlar este fendmeno social que en la ac-
tualidad esta afectando a los intereses nacionales.

La tipificacion del delito de peculado en otras normativas
es, en gran medida, mas completa que en el Ecuador; en
algunas leyes se contemplan multas muy altas, en tanto
que en el Ecuador no existe, asi como el resarcimiento a
las arcas del Estado mediante la devolucion de lo apro-
piado, sea a través de una accion directa o de la incau-
tacion de los bienes del reo de este delito(Goncalves,
2020).

Importancia del estudio de los delitos econémicos para
los estudiantes de Derecho en la sociedad actual.

Las fuentes primarias estan orientadas a los sectores mas
vulnerables, que a su vez constituyen leyes del Orden
Publico Econémico, que estan en interacciéon constante.
Es muy importante que los estudiantes de las carreras
de Derecho desde los inicios de sus estudios conozcan
y sepan identificar los delitos econdémicos mas comunes
que estan presentes en la sociedad(Arce Acufia, 2006).
El estudiante no solo entra en contacto con estos temas
cuando ejerce de manera profesional su especialidad,
sino que a lo largo de su formacién poco a poco va reci-
biendo la experiencia y la dinamica con que operan estan
delitos los individuos, que como mismo ocurre en la vida
cotidiana se actualizan y se vuelven cada vez mas dina-
micos (Marcela, 2013).

En el desarrollo de las actividades practicas e incluso
durante las clases evaluativas, los profesores deben ir
introduciendo los temas de delitos econdémicos, dado el
alto nivel de incidencia que presentan los mismos en el
pals (Donna, 2014). Mediante la realizacion de eventos y
discusiones grupales, a través de conversatorios y otras
técnicas en las que se pueden incluir las plataformas di-
gitales los estudiantes van creando experiencia con estos
temas tan peliagudos y hasta se interesan por los mismos
para sus estudios de postgrado(Arroyo, 2015).

En la sociedad actual la carencia de especialista en te-
mas de Derecho Econdmicos es notoria y mas aun cuan-
do es evidente la poca preparacion que presentan los
estudiantes de las carreras de Derecho en los mismos.
Siendo mas especifico el delito de peculado basicamen-
te lo conforman como sujeto activo los funcionarios pu-
blicos, él sujeto pasivo esta indeterminado, en el nucleo
donde se desarrolla participan tres aspectos como es la
apropiacion, distraccion y disposicion, respecto a su tem-
poralidad es mientras estén en sus funciones o abusando
de su cargo y por ultimo en la descripcidn que no es mas
que el patrimonio del estado, los documentos y la fuerza
de trabajo. Esto se ha convertido en un gran problema
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para la sociedad actual y sobre todo en el Estado. Por
ende, la vital importancia que constituye insertar en el
proceso de formacion de los estudiantes de Derecho es-
tas probleméticas para que una vez que estén gradua-
dos puedan encarar estos temas de manera mas directa
con una mejor preparacion, perspectiva y de esa forma
minimizar la durabilidad de los procesos penales. Una
vez detectado estos delitos econdmicos 1os mismos son
muy dificil para el Estado que le puedan resarcir los da-
fAos ocasionados provocados en sus capitales, por lo que
se debe ganar en la profesionalidad y cultura econémica
para poder apreciar e identificar las barreras que traen
consigo tales hechos.

Como objetivo principal se sigue: determinar la formacion
y preparacion desde la universidad a los estudiantes de
Derechos de los delitos econémicos prestando principal
atencion a delitos como el peculado, que agreden a la
sociedad sin distincion de posicion econdémica ni esta-
tus. Repercutiendo en el pueblo provocando una mayor
corrupcion en las altas esferas politicas del Estado y del
Gobierno.

El bienestar comun de la sociedad esta fundamentado en
el desarrollo normal de las actividades de la administra-
cion publica y su patrimonio. Como concepcion interna-
cional los Estados tienen que tipificar, el aprovechamiento
indebido en beneficio propio o de un tercero, por parte
de un funcionario publico o una persona que tenga res-
ponsabilidades o funciones publicas, de cualquier tipo de
informacion reservada o privilegiada de la cual ha teni-
do conocimiento en razén o con ocasion de la funcion
desempenada. La consumacion del delito de peculado
por apropiacion se da con la incorporacion del patrimonio
publico al patrimonio personal, siendo de naturaleza ins-
tantanea (Reategui, 2015). El delito de peculado se con-
figuraréd incluso cuando se haya restituido el bien materia
de apropiacion. Por otro lado, en la modalidad de utiliza-
cion, la consumacion se presentara con el uso privado
del caudal o efecto.

Todo ello a través del método histérico se busco estable-
cer los origenes del delito de peculado desde la legisla-
cién romana, de donde proviene gran parte del derecho.
También se acudi6 a la metodologia dogmatica para es-
tablecer los distintos puntos de vista de los juristas a lo
largo de la historia del derecho sobre los delitos contra
la Administracion publica en general y el peculado en
particular. Igualmente, se hizo uso del método inductivo
deductivo para establecer las semejanzas y diferencias
entre los marcos normativos de varios paises y llegar a
establecer cudles son los articulos o postulados que re-
sultan eficaces en el tratamiento del delito de peculado.
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La Constitucion de la Republica del Ecuador, establece
en su articulo 3 numeral 8, que uno de los deberes del
Estado es luchar contra la corrupcion. El Dr., Eduardo
Pefia Trivifio, sostiene: ;Quién paga el precio? Y respon-
de que todos los ecuatorianos que contribuyen de una u
otra manera para el fisco del Estado. Otra pregunta que
se hace es ¢Quién se beneficia? Y responde indicando
que son los que participan en la corrupcion, y pueden
ser: funcionarios publicos, contratistas, funcionarios de
altos cargos como jefe de estado, vicepresidente, minis-
tros etc.

MATERIALES Y METODOS

Razones para incentivar en los estudiantes de la carrera
de Derecho las especialidades econdmicas:

* Es una disciplina con un amplio abanico de salidas
profesionales, tanto en el sector privado como en el
publico.

* La mayoria de las personas necesita de los servicios
de un abogado en algun momento de su vida.

* El derecho esta relacionado con la mayoria de los
conflictos que afectan a la humanidad en su conjunto:
movimientos migratorios, intereses nacionales e inter-
nacionales, reivindicaciones sociales, etc.

* Los avances de la ciencia y de la tecnologia tienen
implicaciones legales.

« Sentido de la justicia y criterios para distinguir el bien
y el mal, pero el abogado sabe de qué manera estos
ideales se ajustan a la realidad de las leyes en vigor.

« Proporciona una vasta cultura y facilita una vision glo-
bal de la realidad cotidiana.

« Es dificil encontrar una parcela que no tenga ninguna
relacion con la legalidad.

« Una persona que ha estudiado derecho puede defen-
der mejor sus intereses.

« Al contrario que algunas actividades profesionales, la
abogacia es una profesion que no puede ser realizada
por ningun robot.

« Laformacion juridica aporta una destreza fundamental
en cualquier ambito de la vida: la habilidad retdrica
para defender cualquier idea u opinion.

El profesional que soluciona conflictos

En toda sociedad hay disputas y discrepancias. Algunos
pretenden solucionar los conflictos a su manera, pero
este camino puede estar en contra de la legalidad. Otros
solucionan los problemas recurriendo al dialogo, pero
esta via no siempre funciona. Cuando en un conflicto de
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intereses no se encuentra una férmula satisfactoria que
sea valida para ambas partes, hay que recurrir a un pro-
fesional del derecho (Cruz et al., 2019; Fernandez et al.,
2021; Gomez et al., 2020).

En el marco juridico se establece que en el momento de
nacer se adquiere una serie de derechos inalienables. A
lo largo de la vida se tiene que lidiar de una u otra ma-
nera con las leyes, ya sea para recurrir una multa, para
divorciarse o para denunciar los abusos de un explotador
laboral. Antes del Ultimo y definitivo viaje se tendra que
hacer testamento, l6gicamente con el asesoramiento de
un abogado. La importancia del Estudio del Derecho ra-
dica en la defensa del mismo, teniendo en todos y cada
uno de los Procesos Judiciales la motivacion de poder
resolver un Conflicto entre Partes (en el caso de que se
aplique el Derecho Civil o derivados) mientras que por
otro lado se busca la Seguridad Social, cuando se esté
en infraccion aquellos Delitos de Orden Publico (relativo
al Derecho Penal).

De este modo, en todas las partes implicadas lo que se
busca es que se pueda impartir justicia y que las san-
ciones o conclusiones del conflicto no sean injustas ni
perjudiciales para las partes, para lo cual es necesaria la
formacion de intérpretes del derecho que sepan aplicar y
entender qué es lo que haya sido expresado en el espiritu
de la ley. Ademas, cada uno de estos procesos judiciales
requiere de distintos actores que giran en torno a las dis-
tintas ramas del derecho, por lo que la participacion de
aquellos profesionales especializados es inherente a la
pronta y eficaz resolucion del conflicto, requiriendo para
ello la contratacion de uno o mas asesores letrados que
evitan que no se aplique la correcta interpretacion de la
ley o norma (Cuarezma, 2006; Donna, 2014).

Un delito econdmico supone la existencia de un acto de-
lictivo que se comete con engafo y tiene como objetivo el
beneficio propio en perjuicio de terceras personas. Como
ejemplos de delitos econdmicos, que se detallaran mas
adelante, se puede destacar la estafa, el blanqueo de
capitales o el fraude fiscal. Los delitos econémicos se re-
gulan en el Codigo Penal, concretamente en el Titulo XIlI
“Delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeco-
némico”. En general, se puede clasificar los delitos eco-
némicos que afectan a las empresas en tres grupos que
son los siguientes (Colombia Corte Constitucional, 2014):

+ Delitos contra la Hacienda Publica o la Seguridad
Social. En este grupo se incluyen los delitos relativos al
fraude fiscal y aquellos que se refieren a los derechos
de los trabajadores.
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« Delitos societarios. Son aquellos que implican una
manipulacion fraudulenta de documentos de una so-
ciedad mercantil (facturas, actas de la junta de accio-
nistas), los que se refieren a una administracion social
desleal o los relativos a actuaciones que perjudiquen
a los socios.

» Delitos socioeconémicos. En este grupo se incluyen el
fraude en las finanzas, el delito de blanqueo de capi-
tales o las estafas.

Elementos de la responsabilidad penal de las personas
juridicas en los delitos econémicos

Para que una persona juridica tenga responsabilidad pe-
nal, se deben dar una serie de elementos que son los
siguientes:

« Tipicidad. Esto quiere decir que los delitos que pue-
den cometer las personas juridicas deben estar regu-
lados como tipos penales en el Cédigo Penal.

* Exoneracion de responsabilidad. En el caso en que
la persona juridica demuestre que ha tomado todas
las medidas necesarias para el control y para prevenir
delitos, podria verse exonerada de la responsabilidad
penal.

* Penas que se pueden imponer. Las penas que se pue-
den imponer a una empresa por la comision de un de-
lito econdmico son, entre otras, las siguientes:

* Multas
+ Suspension de la actividad empresarial

« Inhabilitacion para recibir subvenciones

Circunstancias atenuantes. Al igual que ocurre en el caso
de las personas fisicas, en el supuesto de las personas
juridicas pueden existir circunstancias que atenuen la
responsabilidad penal como la colaboracion con los in-
vestigadores del delito o la confesion del delito.

Principales delitos econémicos que pueden cometer las
personas juridicas

Los delitos econémicos més destacados que pueden co-
meter las personas juridicas son los siguientes:

« Delito contra la Hacienda Publica. Se produce, por
ejemplo, cuando se elude el pago de impuestos, se
aplican deducciones o se solicitan devoluciones que
no corresponden legalmente. Para que se pueda con-
siderar que existe un delito el importe defraudado
debe exceder de los 120.000 euros.

« Delito de blangueo de capitales. Este delito se produ-
ce cuando se realizan acciones para eliminar el origen
ilicito del dinero. Por ejemplo, se obtiene dinero del
trafico de drogas o de armas y se utiliza para comprar
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inmuebles. El blanqueo de capitales tiene una doble
sancion:

* Administrativa. Se deriva de la Ley de Prevencion de
Blanqueo de Capitales y puede consistir en multas,
amonestaciones publicas o suspension de autoriza-
ciones, entre otros ejemplos.

+ Penal. Desde un punto de vista penal el blanqueo de
capitales puede ser castigado con una pena de pri-
sion de 6 meses a 6 afios y una multa del tanto al triplo
del valor de los bienes.

» Delitos contra el medioambiente. La proteccion del
medioambiente es uno de los temas que estan a la
orden del dia y los delitos contra el medioambiente se
refieren a una serie de conductas que suponen, por
ejemplo, la realizacién de vertidos contaminantes en
un entorno natural o la emisién de ruidos.

» Descubrimiento y revelacion de secretos. En este caso
se trata de acciones que tratan de captar secretos em-
presariales, por ejemplo, interceptando comunicacio-
nes o realizando escuchas.

+ Delito de falsedad documental. La falsedad documen-
tal se produce cuando una persona altera un docu-
mento o parte del mismo, por ejemplo, se altera un
acta de la junta de accionistas de una empresa para
incluir un acuerdo que no se ha tomado o se modifica
la fecha de un contrato de trabajo o de un contrato
con un proveedor. Existen varios tipos de falsedad
documental:

» La que afecta a documentos publicos.
* La que se refiere a documentos oficiales.
* La de los documentos mercantiles.

+ Lafalsedad en documento privado.

RESULTADOS

El objetivo de esta investigacion es establecer que la tipi-
ficacion del delito de peculado en el pals es insuficiente,
toda vez, que no incluye la recuperacion de los capitales
sustraidos o defraudados y esto conlleva una gran pér-
dida al Estado y un mal ejemplo para toda la ciudada-
nia. En la presente investigacion se utilizd los métodos:
histérico, dogmatico y comparativo, a fin de establecer
con claridad el problema, para luego generar un debate
y proponer una posible solucién que incluya la justa repa-
racion integral de un bien juridico protegido. Finalmente,
se concluye que es indispensable realizar una reforma al
articulo 278 del Codigo Organico Integral Penal, a fin de
poder garantizar la reparacion integral al Estado.

Durante la realizacion de este trabajo investigativo se lo-
gré comprobar la existencia de un principio legal sobre
la correcta administracion del patrimonio del Estado para
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de esta manera evitar el abuso de poder por parte del
funcionario publico de esa forma lograr la protecciéon de
la sociedad en general. Ademas la vision que se debe
tener para denunciar y prever los delitos de servidores
Publicos entre ellos: el ejercicio ilicito de servicio publico,
trafico de influencias, abuso de Autoridad, cohecho, uso
indebido de atribuciones, cohecho a servidores extranje-
ros, y concusion .Lograr un establecimiento de estrate-
gias para prevenir y combatir practicas de corrupcion e
impunidad, e impulsar el mejoramiento de la calidad de
la gestion publica y la realizacion de actividades enca-
minadas a contrarrestar el delito de operaciones de los
funcionarios publicos.

Se encuentra que hay dos grandes diferencias entre los
respectivos codigos, la primera es que en Colombia hay
una restitucion que en el pais ningun legislador ha tenido
el acierto de plantear; la segunda diferencia, de mayor
importancia , es la tipificacion del tipo de peculado cul-
poso, que lleva a la Fiscalia a sancionar al funcionario so-
lamente en proporcién al delito, y ello porque de ninguna
manera puede la administracion de justicia en un Estado
de derecho afrontar de la misma manera una accion do-
losa que una omision culposa. Si el empleado no se be-
neficio econémicamente, ni él directamente ni a través de
terceros, no existe el dolo en ese delito de peculado. Sin
duda en este aspecto falla la norma ecuatoriana, al cen-
trar su efecto en el castigo de reclusion, que sin duda es
merecido en no pocos casos, Pero cuya priorizacion por
parte del legislador no le ha permitido ir mas alla, enten-
der cabalmente el ilicito en cuestion para poder preverlo
y castigarlo en su proporcion adecuada, tal como exigen
los principios del derecho penal. Para concluir este breve
analisis comparativo, se determina que en ambos paises
las penas de carcel son excesivas, puesto que la eviden-
cia ha demostrado que los Estados de derecho ofrecen
beneficios que, por un lado, les permiten salir antes, y
por el otro, en no pocas ocasiones no llegan ni a entrar.
El castigo mas contundente es pecuniario. El peligro de
ser arruinado por el Estado deberia ser un elemento que
desaconsejaria estas acciones que derivan en peculado.

Cuando el destinatario de los caudales o efectos es otra
persona, el delito se consuma cuando se hace entrega
de los bienes publicos, “momento en que ellos salen de
la esfera de dominio estatal”. En el caso del delito de pe-
culado culposo, este se consumara con la sustraccion
del bien por parte de un tercero. Si, por el contrario, el
sujeto activo es quien genera la situacion que da lugar a
la sustraccion de los bienes por parte del tercero, el pri-
mero respondera por la comision del delito de peculado
doloso.
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El delito de peculado podria confundirse con el delito de
malversacion de fondos, pero el mismo tiene como dife-
rencia que el funcionario publico debe tener relacion de
disponibilidad juridica sobre el bien o dinero publico y la
finalidad que se les da a los recursos publicos es priva-
da sin embargo tiene como semejanza que el objeto del
delito es el dinero o los bienes publicos y que el autor de
ambos delitos debe encontrarse en una relacion funcional
respecto de los bienes o recursos publicos.

El Peculado consiste en una serie de delitos tipificados
en el Codigo Organico Integral Penal (COIP), clasifica-
dos como delitos contra la administracion publica. Delito
que en los ultimos afios ha sido objeto del interés publi-
co, por los escandalos de corrupcion cometidos por los
gobiernos. Este es el nombre que recibe el delito de mal-
versacion de caudales publicos en América y que esta
tipificado en el codigo penal. Es un delito que consiste en
la apropiacion del dinero publico que pertenece al Estado
por las personas que estan encargadas de gestionar, ad-
ministrar y custodiar dichos recursos.

Un funcionario publico comete peculado cuando utiliza
en beneficio propio o de un tercero, cualquier bien perte-
neciente al Estado, para la aplicacion del delito es nece-
sario que el bien estatal haya estado en manos del funcio-
nario publico por concepto de su cargo. La actuacion de
un funcionario publico, que, al ejercer sus funciones de
administracion y disposicion otorgadas por la ley, disipa
o dispone del erario publico. El funcionario publico que,
con voluntad, conciencia, e intencién de causar dafio,
violentan el deber de lealtad y responsabilidad hacia los
cargos que les han sido otorgados por el Estado.

En aras de establecer un analisis entre los interesados
en temas como este, se hacen las siguientes reflexiones,
para comprender mejores temas tan importantes como
este. El sujeto activo, es aquel quien realiza el hecho de-
lictivo. Es el funcionario publico que ha sido legalmen-
te seleccionado, designado o electo para desempefiar
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, par-
ticipacion, planificacion y evaluacion del cual depende
el correcto funcionamiento de la administracion publica.
Sin embargo, no se habla de cualquier funcionario publi-
€O, sino aquel que a su cargo se encuentren caudales o
documentos como requisito indispensable para la deter-
minacion del tipo. Puesto que, el sujeto activo requiere
una posiciéon de cargo y de administracion, el mismo tie-
ne que estar en el pleno ejercicio de sus funciones para
cometer el ilicito. En el caso de que el funcionario o un
particular sustraigan del patrimonio estatal, sin poseer la
cualidad mencionada, no cumple con los requisitos del
tipo de peculado.
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El sujeto pasivo, el cual ordenamiento juridico lo denomi-
na como el titular del bien juridico protegido, es indeter-
minado, dado que no afecta a una persona en especifico,
sino a una generalidad. La penalizacion del peculado en
la historia. El delito de peculado como uno de los actos
que se cometian en contra de la Administracion publica
se origina en el derecho romano, donde el término pecu-
latus aludia al delito que se concretaba cuando alguien
se apropiaba del ganado de la ciudad-Estado que era
Roma. El ganado entonces se usaba como moneda de
intercambio y medida de valores, por lo cual, el “pecu-
lado, en tal virtud, nace como un hurto agravado por el
valor y la calidad de las cosas sobre las cuales recaia
este delito”.

Lo que sustraia el felén era propiedad publica, de ahi que
el peculatus de aquellos afios llegara a la actualidad con
ese nombre, ya que esta palabra alude al ganado, pecus,
un recurso muy importante en la actividad comercial ro-
mana, recuérdese que el imperio vivia exclusivamente del
comercio de lo que habfa saqueado en las guerras que
hacia a otros territorios, era, puesto que no sembraba ni
cosechaba producto alguno. Mas adelante en la historia
el peculado se conoceria, en base al origen sefialado,
como un fraude que un empleado publico comete o fa-
cilita en contra de la Administracion, es decir, sin que se
refiera Unicamente a sustraccion de dinero o, como en
el caso romano, bienes. En definitiva, asegura MANZINI,
desde su mismo origen el peculado es un delito en contra
del mismo Estado, por tanto, en aquellos primeros tiem-
pos las competencias para su juzgamiento pertenecian a
los quaestores parricidii, que eran funcionarios romanos
instruidos en pesquisas de crimenes capitales, esto es,
los mas horrendos de entre todos los delitos, al ser un
tipo de injusto que afecta a la totalidad de la poblacién de
alguna manera.

Y tan infame se consideraba que las sanciones que los
infractores recibian podian llegar hasta la misma pena
capital, pero no solo €so, si la defraudacion era de mayor
calado, incluso los herederos eran perseguidos por los
juzgadores. “Este delito infamaba tanto que los infracto-
res o peculadores encontraban sus nombres esculpidos
en planchas de marmol, para que recibiesen infamia eter-
na, lo cual hasta el dia de hoy se puede ver en el Palacio
ducal de Venecia por ejemplo” (Manzini, 1961). Como un
hecho tan grave se concebia la apropiacion o el benefi-
cio con propiedad publica que manchaba el nombre de
los culpables para siempre. Se considera muy interesante
esta condicién de sacralidad que los romanos otorgaban
a los bienes publicos, de la que se deriva también la alta
penalizacion del delito en cuestion. Y es preciso mencio-
nar que en la actualidad en América Latina los bienes
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publicos son tratados como un botin al alcance de una
clase especifica de pirata: el politico que llega a un cargo
por eleccion o por designacion.

Para el delito de Peculado, la accion es imprescriptible.
Por lo que quiere decir que el mismo puede ser persegui-
do y combatido por la administracion publica por un tiem-
po indeterminado y el delito no quede en la impunidad.
En los casos de los delitos de peculado se podra pro-
cesar o juzgar sin que los sujetos activos se encuentren
presentes dentro del proceso judicial. Es importante que
la Corte Constitucional con relacion al juzgamiento de una
persona en ausencia, puede encontrarse en un periodo
de transicion, teniendo el imputado derecho a la defensa
material por 1o que debe ser tratado como sujeto procesal
no como un objeto y que tenga que obligatoriamente que
estar la presencia del imputado impidiéndolo juzgar en
ausencia (Manzini, 1961).

Tipificacion del peculado en Colombia y en Ecuador: ana-
lisis comparativo

La ley de Colombia (Cdédigo penal) clasifica al peculado
como delito contra la Administracion publica, y lo clasi-
fica en cuatro tipos: por apropiacion, por uso (para be-
neficio propio), por aplicacion oficial diferente y culposa.
Articulo 397. Peculado por apropiacion. El servidor pu-
blico que se apropie en provecho suyo o de un tercero
de bienes del Estado o de empresas o instituciones en
que este tenga parte o de bienes o fondos parafiscales, o
de bienes de particulares cuya administracion, tenencia
o custodia se le haya confiado por razén o con ocasion
de sus funciones, incurrira en prision de seis (6) a quince
(15) afos, multa equivalente al valor de lo apropiado sin
que supere el equivalente a cincuenta mil (50.000) sala-
rios minimos legales mensuales vigentes, e inhabilitacion
para el ejercicio de derechos y funciones publicas por el
mismo término. Si lo apropiado supera un valor de dos-
cientos (200) salarios minimos legales mensuales vigen-
tes, dicha pena se aumentara hasta en la mitad. La pena
de multa no superara los cincuenta mil salarios minimos
legales mensuales vigentes (Ecuador Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

Cuando lo apropiado no supera el valor de cincuenta sa-
larios minimos (vigentes en el momento del cometimiento
del delito), la pena se establece solamente entre cuatro
a diez anos, asi como inhabilitacion para el ejercicio de
derechos y funciones publicas por el mismo plazo, y una
multa que iguale su valor.

Articulo 397. Peculado por uso. El servidor publico que
indebidamente use o permita que otro use bienes del
Estado o de empresas o instituciones en que este ten-
ga parte, o bienes de particulares cuya administracion,
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tenencia o custodia se le haya confiado por razén o con
ocasion de sus funciones, incurriré en prision de uno (1) a
cuatro (4) afios e inhabilitacion para el ejercicio de dere-
chos y funciones publicas por el mismo término (Ecuador
Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

En el Ecuador no existe una division como la de la legis-
lacion colombiana. Respecto a estos dos primeros tipos
de la clasificacion del delito de peculado contenido en los
articulos 397 y 398 del Codigo colombiano, el articulo 278
del Cédigo Organico Integral Penal se refiere a los varios
supuestos, en su primer inciso consta una definicion que
contiene el peculado por apropiaciéon y por uso:

Articulo 278.- Peculado.- Las o los servidores publicos y
las personas que actlen 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 privati-
va de libertad de diez a trece afos (Ecuador Asamblea
Nacional Constituyente, 2008).

Estas acciones configuran el delito de peculado en
tanto lesionan el bien juridico de la eficiencia de la
Administraciéon publica. Por ello, se alude a abuso, apro-
piacion, distraccion y deposicion de bienes y dineros pu-
blicos en beneficio propio o de terceros. Ademas de esto,
el COIP pronostica algunas variables de estas acciones,
de acuerdo al objeto material del delito, para lo cual, se-
gun el caso, establece las siguientes penas:

Si los sujetos descritos en el primer inciso utilizan, en be-
neficio propio o de terceras personas, trabajadores remu-
nerados por el Estado o por las entidades del sector pu-
blico o bienes del sector publico, cuando esto signifique
lucro o incremento patrimonial, seran sancionados con
pena privativa de libertad de cinco a siete afios. La misma
pena se aplicara cuando los sujetos descritos en el pri-
mer inciso se aprovechen econdémicamente, en beneficio
propio o de terceras personas, de estudios, proyectos,
informes, resoluciones y mas documentos, calificados de
secretos, reservados o de circulacion restringida, que es-
tén o hayan estado en su conocimiento o bajo su depen-
dencia en razén o con ocasion del cargo que ejercen o
han ejercido.

Son responsables de peculado las o los funcionarios o
servidores publicos, las o los funcionarios, administra-
dores, ejecutivos o empleados de las instituciones del
Sistema Financiero Nacional que realicen actividades
de intermediacion financiera, asi como los miembros o
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vocales de los directorios y de los consejos de adminis-
tracion y vigilancia de estas entidades, que con abuso de
las funciones propias de su cargo: a) dispongan fraudu-
lentamente, se apropien o distraigan los fondos, bienes,
dineros o efectos privados que los representen; b) hubie-
sen ejecutado dolosamente operaciones que disminuyan
el activo o incrementen el pasivo de la entidad; o, c) dis-
pongan de cualquier manera el congelamiento o la reten-
cion arbitraria o generalizada de los fondos o depdsitos
en las instituciones del Sistema Financiero Nacional, cau-
sando directamente un perjuicio econémico a sus socios,
depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes,
fondos o dinero. En todos estos casos seran sanciona-
dos con pena privativa de libertad de diez a trece afios
(Ecuador Asamblea Nacional Constituyente, 2008).

Es preciso llamar la atencién sobre el hecho de que la
pena en la ley de Colombia en la apropiacion es de seis
a quince a anos, y una multa que equipare el valor de lo
apropiado, pero tiene como condicién no superar 10s cin-
cuenta mil salarios minimos vigentes, ademas de la inha-
bilitacion por un plazo igual al tiempo de prision. En cam-
bio, en el uso indebido de los recursos, bienes muebles o
dinerarios, del Estado, la pena es de uno a cuatro afos.

Si el monto de la apropiacion supera el total de los dos-
cientos salarios minimos, aumenta la reclusion hasta en
la mitad, pero no la multa; en cambio en la ley nacional
la pena privativa de libertad es de diez a trece afios en
la apropiacion, y por uso indebido de cinco a siete afios.
De lo citado puede concluirse que en la tipificacion ecua-
toriana existen dos elementos que tienen similitud con el
vecino pals, la multa y la inhabilitacién para ocupar car-
go publico, sin embargo, en Ecuador la inhabilitacion es
permanente.

En la legislacion del pais vecino los tipos de peculado ter-
cero y cuarto estan contenidos en los siguientes articulos
de su Codigo Civil:

» Articulo 399. Peculado por aplicacion oficial diferente.
El servidor publico que dé a los bienes del Estado o
de empresas o instituciones en que éste tenga parte,
cuya administracion, tenencia o custodia se le haya
confiado por razén o con ocasion de sus funciones,
aplicacion oficial diferente de aquella a que estan des-
tinados, 0 comprometa sumas superiores a las fijadas
en el presupuesto, o las invierta o utilice en forma no
prevista en éste, en perjuicio de la inversion social o
de los salarios o prestaciones sociales de los servi-
dores, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afos,
multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes, e inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mis-
mo término.
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« Articulo 400. Peculado culposo. El servidor publico
que respecto a bienes del Estado o de empresas o
instituciones en que este tenga parte, o bienes de par-
ticulares cuya administracion, tenencia o custodia se
le haya confiado por razén o con ocasion de sus fun-
ciones, por culpa dé lugar a que se extravien, pierdan
o dafien, incurrira en prision de uno (1) a tres (3) afios,
multa de diez (10) a cincuenta (50) salarios minimos
legales mensuales vigentes e inhabilitacion para el
ejercicio de funciones publicas por el mismo término
sefialado (Colombia Corte Constitucional, 2014).

Estos dos tipos (aplicacién oficial diferente y peculado
culposo) no constan en la tipificacion nacional, lo que sf
establece, en el inciso cuarto del articulo en analisis, que
no se halla en el Cédigo colombiano, es un sefialamiento
especifico al sistema financiero nacional:

Son responsables de peculado las o los funcionarios, ad-
ministradores, ejecutivos o empleados de las instituciones
del Sistema Financiero Nacional o entidades de econo-
mia popular y solidaria que realicen actividades de inter-
mediacion financiera, asi como los miembros o vocales
de los directorios y de los consejos de administracion de
estas entidades, que con abuso de las funciones propias
de su cargo dispongan fraudulentamente, se apropien o
distraigan los fondos, bienes, dineros o efectos privados
que los representen, causando directamente un perjuicio
econdmico a sus socios, depositarios, cuenta participes
o titulares de los bienes, fondos o dineros, seran sancio-
nados con pena privativa de libertad de diez a trece afos
(Colombia Corte Constitucional, 2014).

La persona que obtenga o conceda créditos vinculados,
relacionados o intercompanias, violando expresas dispo-
siciones legales respecto de esta clase de operaciones,
en perjuicio de la Institucion Financiera, sera sancionada
con pena privativa de libertad de siete a diez afos.

La misma pena se aplicara a los beneficiarios que inter-
vengan en el cometimiento de este ilicito y a la perso-
na que preste su nombre para beneficio propio o de un
tercero, aunque no posea las calidades previstas en el
inciso anterior. Las o los sentenciados por las conduc-
tas previstas en este articulo quedaran incapacitadas o
incapacitados de por vida, para el desempefio de todo
cargo publico, todo cargo en entidad financiera o en en-
tidades de la economia popular y solidaria que realicen
intermediacion financiera (Ecuador Asamblea Nacional
Constituyente, 2008).

En caso de que los actos sefialados causen la quiebra
(fraudulenta por manejos deshonestos de los directivos
y propietarios) de las instituciones del sistema financiero,
las sanciones seran las mismas que las establecidas para
el abuso, la apropiacion, la distraccion y la disposicion
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arbitraria, esto es, pena de carcel de entre diez a trece
anos.

En definitiva, en la norma ecuatoriana no hay ninguna
indicacion sobre recuperacion de capitales mediante
procesos penales, lo que si se menciona en el Codigo
Organico Integral Penal es la sancién adicional de mul-
tas cuando la sentencia a pena privativa de libertad es
firme, la cual en el delito de peculado (y segun el citado
articulo 278) es de cinco a trece afios (Ecuador Asamblea
Nacional Constituyente, 2014):

+ Enlasinfracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de cinco a siete anhos se aplicara la multa de
doce a veinte salarios basicos unificados del trabaja-
dor en general.

+ Enlasinfracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de siete a diez afhos se aplicara la multa de
veinte a cuarenta salarios basicos unificados del tra-
bajador en general.

+ Enlasinfracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de diez a trece anos se aplicara la multa de
cuarenta a sesenta salarios basicos unificados del tra-
bajador en general.

+ Enlasinfracciones sancionadas con pena privativa de
libertad de trece a dieciséis afos se aplicara la multa
de cien a trescientos salarios basicos unificados del
trabajador en general (Ecuador Asamblea Nacional
Constituyente, 2014).

Estas multas, es preciso decirlo, son generales, no espe-

cificas para sancionar la conducta altamente lesiva del

delito de peculado, por tanto, en un analisis comparativo
de sus cantidades estas parecen bagatelas al lado de
las cifras que estan en juego en este tipo penal. Un ejem-
plo seria la sentencia de cinco a siete afos del articulo

7 del COIP (inciso segundo), el salario basico unificado

es de 400 dolares mensuales, y segun el numeral 8 del

articulo setenta pagaria entre 4 800 y 8 000 délares esta-
dounidenses (Ecuador Asamblea Nacional Constituyente,

2014). La pregunta es, ;qué caso de peculado que se

haya conocido asciende a esas ridiculas sumas”?

Como concepcion internacional los Estados tie-
nen que tipificar, el aprovechamiento indebido en
beneficio propio o de un tercero, por parte de un funcio-
nario publico o una persona que tenga responsabilidades
o funciones publicas, de cualquier tipo de informacion re-
servada o privilegiada de la cual ha tenido conocimiento
en razén o con ocasion de la funcion desempefiada. El
aprovechamiento indebido, asi como el beneficio propio
o de un tercero, por parte de un funcionario publico o
una persona que ejerce funciones publicas de cualquier
tipo de bienes del Estado o de empresas o instituciones
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en que éste tenga parte, a los cuales ha tenido acceso
en razdn o con ocasion de la funcion desempefada. Es
peculado, la actuacion de un funcionario publico, que,
al ejercer sus funciones de administracion y disposicion
otorgadas por la ley, disipa o dispone del erario publico.
El funcionario publico que, con voluntad, conciencia, e
intencion de causar dafo, violentan el deber de lealtad y
responsabilidad hacia los cargos que les han

CONCLUSIONES

Luego de procesar toda la informacion con la que realizd
esta investigacion, es practicamente palpable la impor-
tancia con la que se deben tratar temas tan complejos
y que se han convertido en un mal de la sociedad del
Estado. Es imprescindible incluir estas teméaticas en los
planes de estudio de las carreras de Derecho, desde
los primeros anos. Los delitos econdmicos toman auge
por minuto, y les toca los futuros profesiones identificar-
los tempranamente para lograr disminuir su incidencia
y repercusion. Es entonces cuando los estudiantes de
Derecho juegan un papel fundamental en estos temas.
Como conclusion es peculado, la actuacion de un funcio-
nario publico, que al ejercer sus funciones de administra-
cién y disposicion otorgadas por la ley, disipa o dispone
del erario publico; El funcionario publico que con volun-
tad, conciencia, e intencion de causar dafio, violentan el
deber de lealtad y responsabilidad hacia los cargos que
les han sido otorgados por el Estado.

El delito de peculado afecta a la Administracion publica,
cuyo origen nace en el derecho romano como un fraude
que un empleado publico comete o facilita en contra de
la Administracion, es decir, sin que se refiera Unicamen-
te a sustraccion de dinero o, como en el caso romano y
cuya sancion por este delito era la aplicacion de la pena
de muerte. Al existir la comprobacion de este delito en la
época romana, los nombres de los sentenciados cons-
tardn en planchas de marmol, para que exista constan-
cia eterna, como se puede palpar en el Palacio ducal de
Veneciay que esta forma de reparacion debe ser acogida
en la actualidad por el Estado ecuatoriano, a fin de que
exista constancia que, con los recursos del Estado, de-
ben ser respetados por toda persona que esté en ejerci-
cio del poder.

En la Tipificacion del peculado en Colombia y en Ecuador,
se concluye que la ley de Colombia (Cédigo penal) cla-
sifica al peculado como delito contra la Administracion
publica, y lo clasifica en cuatro tipos: por apropiacion, por
uso (para beneficio propio), por aplicacion oficial diferen-
te y culposa. Cuando lo apropiado no supera el valor de
cincuenta salarios minimos (vigentes en el momento del
cometimiento del delito), la pena se establece solamente
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entre cuatro a diez anos, asi como inhabilitacion para el
ejercicio de derechos y funciones publicas por el mismo
plazo, y una multa que iguale su valor.

En el Ecuador no existe una division como la de la legis-
lacion colombiana. Respecto a estos dos primeros tipos
de la clasificacion del delito de peculado contenido en
los articulos 397 y 398 del Codigo colombiano, el articulo
278 del Codigo Organico Integral Penal se refiere a los
varios supuestos, en su primer inciso consta una defini-
cion que contiene el peculado por apropiacion y por uso.
Pero se puede establecer que estas acciones lesionan el
bien juridico de la eficiencia de la Administracion publica.
Por ello, se alude a abuso, apropiacion, distraccion y de-
posicion de bienes y dineros publicos en beneficio propio
o de terceros.

Es preciso llamar la atencion sobre el hecho de que la
pena en la ley de Colombia en la apropiacion es de seis
a quince a afios, y una multa que equipare el valor de lo
apropiado, pero tiene como condicién no superar los cin-
cuenta mil salarios minimos vigentes, ademas de la inha-
bilitacion por un plazo igual al tiempo de prision. En cam-
bio, en el uso indebido de los recursos, bienes muebles o
dinerarios, del Estado, la pena es de uno a cuatro afios.

Si el monto de la apropiacion supera el total de los dos-
cientos salarios minimos, aumenta la reclusion hasta en
la mitad, pero no la multa; en cambio en la ley nacional la
pena privativa de libertad es de diez a trece afios en la
apropiacion, y por uso indebido de cinco a siete afios. De
lo manifestado se concluye que en la tipificaciéon ecua-
toriana existen dos elementos que tienen similitud con el
vecino pals, la multa y la inhabilitacion para ocupar car-
go publico, sin embargo, en Ecuador la inhabilitacion es
permanente. En definitiva, en la norma ecuatoriana no
hay ninguna indicacion sobre recuperacion de capitales
mediante procesos penales y se debe prever aquello a
fin de poder recuperar lo llevado, asi como también se
debe determinar que a quien se le compruebe el delito de
peculado el Estado debe aduefiarse de todos los bienes
del sentenciado, a fin de que la persona que ocupe estos
cargos de confianza con la nacion piense mucho lo que
va perder antes de cometer este delito que afecta a todos
los ecuatorianos. Entre otra conclusion se tiene que hay
dos grandes diferencias entre los respectivos codigos, la
primera es que en Colombia hay una restitucion que en el
pals ningun legislador ha tenido el acierto de plantear; la
segunda diferencia, de mayor importancia en opinion de
este tesista, es la tipificacion del tipo de peculado culpo-
so, que lleva a la Fiscalia a sancionar al funcionario sola-
mente en proporcion al delito, y ello porque de ninguna
manera puede la administracion de justicia en un Estado
de derecho afrontar de la misma manera una acciéon do-
losa que una omision culposa.
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Para concluir, se determina que en ambos paises las
penas de carcel son excesivas, puesto que la evidencia
ha demostrado que los Estados de derecho ofrecen be-
neficios que, por un lado, les permiten salir antes, y por
el otro, en no pocas ocasiones no llegan ni a entrar. El
castigo mas contundente es pecuniario. El peligro de ser
arruinado por el Estado deberia ser un elemento que des-
aconsejaria estas acciones que derivan en peculado.
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