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Breve anélisis sobre la teoria de participacion de las personas en el delito Peculado.
Autores y complices
Brief analysis on the theory of participation of people in the crime of Peculado. Authors
and accomplicesplices
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Resumen
El fin de esta tesina es exponer los criterios necesarios para diferenciar a los autores y
coémplices en la participacion del delito de peculado acorde a la norma transcrita en el
Caodigo Orgénico Integral Penal y los alcances que en esta materia originan los elementos
especiales del tipo penal antes descrito, como son la calidad de servidor publico y la

relacién funcional entre el autor y el bien objeto de proteccidn de este delito.

Palabras claves: autores, coautores, complices, participacion, Codigo Organico

Integral Penal y peculado.

Abstract

The purpose of this dissertation is to set out the necessary criteria to differentiate the
authors and accomplices in the participation of the crime of embezzlement according to the
norm transcribed in the Comprehensive Organic Criminal Code and the scope that in this

matter originate the special elements of the criminal type before described, as they are the

! Abogada, Universidad de Guayaquil — Ecuador. E-mail lissette_guzman_rivera@hotmail.com.

2 Abogado, Magister en Derecho Procesal, Universidad Catolica Santiago de Guayaquil — Ecuador. E mail
jevivar007@hotmail.com

[Escriba texto]


mailto:lissette_guzman_rivera@hotmail.com
mailto:jcvivar007@hotmail.com

Breve analisis sobre la teoria de participacion de las personas en el delito de Peculado. Autores y complices.

quality of public servant and the functional relationship between the author and the object
object of protection of this crime.
Keywords: authors, co-authors, accomplices, participation, Organic Code of

Criminal Integral and embezzlement.
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1.-Introduccion

La esencia de este trabajo es realizar un andlisis sobre la diferenciacion en los grados de
participacion en el delito de peculado, de acuerdo a la normativa vigente en la legislacion
penal ecuatoriana. El tema propuesto busca dilucidar pese a la dificultad que genera de por
si la discusion sobre los pardmetros y criterios en los cuales se debe reflexionar para
diferenciar entre los diferentes grados de participacion existentes en el Codigo Organico
Integral Penal en conexion con las caracteristicas descritas del delito de peculado que
constantemente tornan mas compleja esta labor, como son la particularidad de servidor

publico, y la relacién entre el bien y el autor.

El inicio del problema propuesto se alecciona con una minuscula resefia historica del
origen del peculado en la antigua Roma, para pasar a explicar sobre las formas de
participacion en el Cddigo Organico Integral Penal. Una vez determinadas las bases para
diferenciar entre los diferentes grados de participacion, se pasa a explicar las
particularidades del delito de peculado, y los efectos que ellas tienen en las figuras de los

diferentes grados de participacion en el antes mencionado delito.

2.-Resefia Historica.

Bodero (1996) relata “en Roma, donde ya se conocia este delito, proviniendo
etimologicamente la palabra peculado de la voz latina “peculatus”, la misma que se deriva
de la palabra “pecus” que significa ganado” (p. 290). En la antigua Roma se otorgé el
nombre de “peculatus” al hurto del ganado. La legislacion romana de aquellos tiempos
consideraban a los animales destinados a ser sacrificados como los bienes muebles mas

importantes entre los bienes publicos, incluso mucho mas importante que el dinero.
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El “peculatus” se denomin6 como el sustraccion de los bienes muebles pertenecientes al
Estado.  Siguiendo con la historia romana, el peculado comenz6 a tener diferentes
modalidades, algunas de las cuales hasta hoy conocemos. Es por esto que se incluyd, dentro
del concepto del peculado, la sustraccion de metales o0 monedas de los fondos publicos de
Roma, lo cual, como era de esperarse, se convirtio en la manera mas comun de este delito,

y por supuesto la mas significativa.

Otras figuras del peculado eran la apropiacion indebida cometida por los jefes militares
del botin de guerra ganado, o, de una engafiosa valoracion del mismo para confundir a las
autoridades romanas. Igual denominacién se daba cuando el funcionario encargado

ordenaba acufiar mas moneda publica que la autorizada.

Con estos breves antecedentes valdria distinguir a Roma como el génesis donde se
origind este delito, el mismo que ha trascendido a través del tiempo hasta conocerlo asi
hasta la actualidad. Asi tenemos que en el Derecho Romano el peculado comprendia los
delitos que radicaban en el hurto de dinero, monedas o cosas que eran del erario romano

por parte de la persona a cargo de su custodia o0 administracion.

3.-Grados de participacion en el cddigo organico integral penal.

La normativa penal ecuatoriana en el articulo cuarenta y uno referente a la participacion
sefiala que las personas participan en la infraccion como autores, coautores o cémplices.
En los articulos siguientes del Codigo Organico Integral Penal, especificamente en el art.
42, el mismo que divide a la autoria en tres modalidades: autoria directa, mediata y

coautoria.
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Como bien lo sefiala Roxin, el autor es la figura central del acontecer delictivo, ya que es
a quien se le realiza la imputacion subjetiva mas grave, ya que decide libremente la
realizacion del tipo delictivo, lesionador del bien juridico protegido. Roxin (2000) sefala.
"el autor es la figura central del acontecer en forma de accién™ (p.35). Esta descripcion
formal es a la que hay que darle contenido, con las delimitaciones del caso en la presente

tesina.

El codigo adjetivo penal delimita a la autoria directa a aquellas personas quienes
cometan la infraccion de una manera directa e inmediata y a quienes no impidan o procurar

que se evite su ejecucion teniendo el deber juridico de hacerlo.

En la autoria directa el individuo perpetra la accién por voluntad propia, sin la
colaboracion de otras personas. Donna (2002) refiere. “...autor directo o individual es
quien elabora por si mismo la accion tipica, aguel cuya conducta es subsumible, sin mas, en

el tipo de la parte especial” (p. 41).

Bajo estas premisas se determina que el dominio de la accién es incuestionable, siempre
que el sujeto actue con dolo y estén configurados los elementos del tipo. Bacigalupo (1984)

precisa. “el que realiza el hecho por si solo"” (p. 500).

Sumamos el pensamiento del ilustre maestro Roxin (2007) que sefiala. “Actualmente
puede practicamente tenerse por valido, también para la jurisprudencia alemana, que quien
ha ejecutado de mano propia y dolosamente el hecho, de todos modos es autor aun cuando

ha cometido el hecho por encargo y en interés de otro” (p.464).

En la esfera de la autoria mediata el operante no necesita realizar el acto con sus propias
manos Yy asi lo describe el Cdodigo Organico Integral Penal al describir el accionar del sujeto
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activo al sefialarlos como quienes instiguen 0 aconsejen a otra persona para que cometa una
infraccion, cuando se demuestre que tal accién ha determinado su comision. Garcia (2014)
afirma. “inductor es quien dolosamente ha determinado a otro a la comision de un hecho

antijuridico doloso” (p.395).

Los que dispongan la delegacion de una infraccion valiéndose de una o varias personas,
imputables o no, mediante precio, dadiva, promesa, ofrecimiento, orden o cualquier otro

medio fraudulento, directo o indirecto.

Este seria el caso prototipo de la autoria mediata, en el que el hombre de atrés
instrumentaliza a quien realiza el acto tipico, excepto que en el COIP se considera
instrumentalizale también al imputable, expandiéndose y desnaturalizandose el concepto de

autor mediato. (Garcia, 2014, pp. 397, 398).

Consecuentemente el que o los que exijan por violencia fisica, abuso de autoridad,
amenaza u otro medio coercitivo, exijan a un tercero a cometer la infraccion, aunque no
pueda calificarse esta como irresistible a la fuerza empleada con dicho fin. El autor mediato
es el hombre de atras, el cual dirige la ejecucion del acto, de modo objetivo, cuando el autor

inmediato no puede hacerlo.

En otros términos, lo particular de la autoria mediata es la responsabilidad predominante

del autor mediato en virtud de su superior dominio de decision.

Al instrumento se le dificulta evitar la realizacion del tipo de un delito doloso de un
modo que excluye la imputacién, y de este dificultar es responsable el autor mediato. La
autoria mediata no es posible en la actuacion plenamente delictiva, esto es dolosa y

culpable del ejecutor. (Jakobs, 1997, p.763).
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Pertenece a la tabla de autores a la coautoria, la misma que determina que son coautores
a quienes coadyuven a la ejecucion, de un modo principal, actuando deliberada e
intencionalmente algun acto sin el cual no habria podido perpetrarse la infraccion. Welzel
(1956). “la coautoria es cuando el dominio del hecho unitario es comun a varias personas”

(p. 117).

No es solo autor directo el que realiza materialmente el tipo penal, sino cuando con el
concurso anterior de voluntades se agrupan varios para que se lleve a cabo el delito, sea
cualquiera la participacion que se tome en conjunto para su ejecucion y siempre que se esté

presente en la misma. (Zavala, 2014, pp. 309, 310).

Forman parte de los coautores a los que conforman parte en la ejecucion del hecho,
segun el acuerdo de los intervinientes, distribuyéndose las acciones necesarias, claras y
precisas para llevar a cabo la produccion del delito y los elementos de la coautoria serian
dos: la decision comudn de cometer el hecho y la participacion en la delegacion a titulo de

autor.

Bajo estos preceptos se determina que el coautor es un autor, adquiriendo todas las
caracteristicas del autor, por eso debe tener el codominio del hecho y las calidades exigidas
para el autor, en los delitos especiales, asi como los elementos subjetivos del tipo que se

requieren en el tipo penal.

Por otra parte, el articulo 43 de la ley penal vigente en el Ecuador, precisa como
participes a los cémplices, para lo cual determina que responderan como tales a las

personas que, en forma dolosa, faciliten o cooperen con actos secundarios, anteriores o
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simultaneos a la ejecucion de una infraccion penal, de tal forma que aun sin esos sucesos, la

transgresion se habria cometido.

Dentro de la participacion existe el principio de accesibilidad ya que la responsabilidad

de los complices o participes es dependiente de la responsabilidad del autor.

Como autor sélo responde el que, en concreto, toma parte directa en la ejecucion del
hecho, fuerza o induce directamente a otros a ejecutarlo, o coopera a la ejecucion del hecho

con un acto sin el cual no se hubiere efectuado. (Zavala, 2014, p.310)

El autor y coautor realizan actos ejecutivos del tipo penal, en contraposicién al complice

que realiza actos que causan perjuicio al bien juridico protegido de forma indirecta.

4.- Transitorio analisis sobre la teoria del dominio.

En la teoria del dominio del hecho que ha desplazado a las otras teorias, Claus Roxin
considera que el autor tiene el dominio del hecho, s6lo puede ser autor de un delito de
dominio aquel de quien puede afirmarse que es la figura central del hecho delictivo. Roxin
(1998) indica. “El autor es la figura central del acontecer en forma de accion” (p. 42).

El tipo no solo puede ser cumplido por quienes realizan el mismo de propia mano y son
plenamente responsables del cumplimiento de todos sus elementos, sino que también puede
ser cumplido por quienes en realidad no llevan a cabo un accion tipica en sentido formal
pero que, a pesar de ello, poseen el dominio del hecho o intervienen en el mismo. (Garcia,
2014, p. 398)

Esta teoria esta en los delitos dolosos, donde el dolo esta dentro de la tipicidad subjetiva,

nos menciona que el autor debe tener la intencién de hacer dafio con conciencia y voluntad
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para cometer el delito y que el participe también lo tiene. Se reconocen varias formas del
dominio del autor.

Dominio de la accion, es aquella que se identifica con la autoria mediata, es cuando el
autor u hombre de atrés se vale de una tercera persona para que cometa el ilicito.

Dominio final del hecho, es llevar a cabo, por medio de un actuar final, la conveniente
voluntad de realizacion -el dolo tipo-.

Por eso falta en el actor inmediato, que obra sin dolo de tipo y es propio del que esta
detras, que con dolo de tipo manda a realizar el resultado tipico a través de un tercero que
obra sin dolo en relacion a ese resultado. (Welzel, 1940, p. 84).

Dominio de la voluntad, es cuando a través de una tercera persona el autor mediato u
hombre de atrds, busca que cometa un delito a través del engafio, la violencia o la
intimidacién. Pues esta tercera persona estaria actuando bajo un engafio y seria victima, por
lo tanto no se lo podria imputar por el delito.

Dominio funcional, es aquel que explica el fendmeno de la coautoria, son coautores los
que realizan conjuntamente y de mutuo acuerdo el hecho delictivo. Welzel (1940) afirma.
“la coautoria se basa sobre el principio de la divisién del trabajo. Cada coautor
complementa con su parte en el hecho la de los demas en la totalidad del delito, por eso
también responde por el todo”(p. 90).

Para que exista coautoria serd necesario que los intervinientes lleven a cabo todos los
elementos del tipo. El articulo 42 del Codigo Organico Integral Penal manifiesta las mismas
caracteristicas del autor segun la teoria del hecho. Esta teoria se puede aplicar en el delito

de peculado, ya que se basa netamente en los delitos dolosos y se encuentra en el tipo.
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Los tipos penales del codigo penal actual han sido elaborados sobre el dominio del
hecho, en los cuales se narra la conducta tipica, siendo el autor quien domina el hecho

desde un punto de vista subjetivo y objetivo.

En el sentido objetivo porque es autor la figura central del delito y subjetivo porque el

actor debe conocer los elementos que permiten el dominio.

5.- Elementos del peculado, autoria y participacion.

El servidor publico es el sujeto activo calificado y en el delito de peculado uno de los
elementos particulares es que es considerado como un delito especial, es decir, quien lo

debe cometer es un sujeto activo calificado, que en este caso requiere ser servidor publico.

El peculado es un tipo penal especial impropio que se estructura sobre la base de sujetos
que deben actuar atribuidos de una cualidad especial, en este caso, funcionarios, servidores
publicos o personas a las que se les atribuye el ejercicio de potestad publica (...) y de otros
sujetos que, por extension, el legislador los convierte en autores de otros tipos de peculado
que protegen las normas penales prohibitivas de actos de lesividad a recursos patrimoniales

especificos, como es el caso del denominado peculado bancario. (Zavala, 2015, p. 80).

La Carta Magna actual define al servidor publico en el articulo doscientos veintinueve
de la siguiente manera, son 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 pablico.

De otro lado, la Constitucion de 1998 diferenciaba la calidad de servidores,

especificando en el articulo 121 cuando decia “las normas para establecer la
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responsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y administracion de fondos,
bienes o recursos publicos, se aplicaran a los dignatarios, funcionarios y servidores de los

organismos e instituciones del Estado”.

Con lo antes citado, queda absolutamente claro que a partir de la vigencia de la nueva
Constitucion del 2008, no existe diferencia alguna entre dignatarios, funcionarios o
servidores publicos, ya que las tres denominaciones estan consideradas a la presente fecha

como servidores pabicos. (Farfan, 2009, p.53)

Como se aprecia en la Constitucion de 2008 se incluyen a los funcionarios vinculados al
Estado por eleccidn popular, por concurso para acceder a la carrera administrativa, por libre
nombramiento y remocién, por contrato laboral como en el caso de los trabajadores
oficiales y a todos los particulares que ejerzan funcién publica de forma temporal o

permanente.

Bajo esta premisa, el Estado al delegar en un particular una funcién publica y este
administrara recursos publicos, y conforma un equipo de trabajo por personas particulares,
estos podran responder como servidores publicos, y consecuentemente podran responder
por el delito de peculado, cuando un bien del Estado este bajo su administracion, tenencia o

custodia en el ejercicio de una funcién puablica.

Este enfoque genera sin duda el delineamiento de los servidores publicos, pues
administrar recursos publicos es considerado una funcion puablica y por esta razon, todo
particular que administre recursos publicos seria un funcionario publico y podria incurrir en

el delito de peculado, cuando se apropie de recursos del Estado.
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Asi funcionarios de las empresas contratistas de obras, funcionarios de las empresas
prestadoras de salud, funcionarios de las empresas concesionarias y funcionarios de
entidades que ejercen alguna funcién pablica, como las camaras de comercio y las notarias
que recaudan tasas e impuestos, terminarian respondiendo por el delito de peculado cuando
se apropien de los recursos publicos que se encuentren bajo su administracién, tenencia o

custodia.

Es necesario incluir dentro de lo analizado dos situaciones muy importantes que
demarcan también la autoria en el delito de peculado. La primera, establecer que los
recursos apropiados, en efecto, si sean recursos publicos, pues de lo contrario no se podria
configurar el delito de peculado. Para esto se debe partir de que a las empresas contratistas
con el Estado, a los funcionarios que manejen fondos del Estado o que tengan una potestad
estatal a las que se les ha asignado la administracion de recursos publicos o que cuenten con
recursos privados, al apropiarse de bienes muebles o inmuebles o dineros publicos o

privados cometen el delito de peculado.

De otro orden hay que diferenciar las empresas que manejan tanto recursos publicos
como recursos privados e implementar una metodologia para diferenciar unos de otros. Por
regla general se deberia aplicar la separacion de las cuentas y de los procesos, asignando

claramente su administracion a personas determinadas.

Igualmente, se debe también delinear un sistema que permita a la empresa determinar
claramente cudles son las utilidades que produce la administracion de los recursos publicos,
y cudles las que producen los recursos privados, evitando con ello confusiones. La

implementacion de estas metodologias son trascendentales porque permiten determinar la
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naturaleza juridica de los recursos, y en caso de apropiacion o desviacion de los recursos

publicos poder facilmente imputar el delito de peculado.

Existe un abanico de delitos propios cometidos por personas que ocupan determinados
cargos o funciones publicas, en quienes el Estado ha depositado la confianza en el buen
manejo de sus negocios, estos sujetos abusando del cargo se apropian de los dineros
publicos —peculado-, o les dan un destino no autorizado —malversacién-, o dolosamente
permiten un dispendio en el manejo de los dineros publicos que ocasionan un faltante en el

momento de la rendicion de cuentas —desfalco-. (Zambrano, 2009, p.218)

El segundo aspecto de la autoria en el delito de peculado, tiene que ver mucho con lo
anterior, y se basa en el conocimiento que debe tener el sujeto activo de que se esta
apropiando de un recurso publico. Ello hace referencia a un conocimiento especial que
califica el dolo del autor, pues en el delito de peculado no basta con que la persona sea
consciente de que se esta apropiando de cosa mueble ajena, sino que es necesario que sea
plenamente consciente de que esa cosa mueble ajena que se apropia tiene naturaleza

juridica de recurso publico.

Cabe remarcar que quien no tiene la calidad de representante legal de hecho o de
derecho, pero conoce que se estéa apropiando de recursos publicos que le fueron encargados
en calidad de administracion fiduciaria, debido al conocimiento especial sabe que no realiza
el delito de administracion desleal en contra de los intereses particulares de los socios sino
en contra de recursos del Estado. Por este conocimiento especial, precisamente, el sujeto
debera responder por el tipo penal mas especial, esto es, el delito de abuso de confianza,

por abusar de funciones discernidas, reconocidas o confiadas por autoridad publica.
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6.- La relacién funcional entre el autor y los bienes protegidos por el delito de

peculado.

Para enfocar el andlisis de este elemento de la relacion funcional se parte de dos
supuestos: el primero tiene que ver con la asignacion de la funcién de administrar, tener o
custodiar un bien del Estado o de particulares en ejercicio de dicha funcion; el segundo se
relaciona con la funcién de disponer de dichos recursos. Es menester para efectos préacticos
diferenciar estas dos funciones, a pesar de que ambas se encuentran abarcadas por el
diccionario de la lengua espafiola dentro de la accion de administrar, que implica tanto las

funciones de tenencia como las de disposicion.

Administrar es expresion amplia que indica utilizacion, empleo o inversion, pero ademas
implica cuidado y custodia; al referirnos a la administracion de bienes publicos, tal
actividad puede comprender la tenencia directa de los bienes como pueden ser los casos del
recaudador, el pagador o el custodio. Pero ademas el término comprende las facultades de
disposicion, el contacto juridico con el bien, como es la situacion del ordenador del gasto.

(Pabdn, 2011, p. 905).

En la ocupacion de tenencia o custodia, a un funcionario le asignan unos elementos de
trabajo —un vehiculo por ejemplo—, y tal asignacion se realiza a través de un inventario de
bienes; si el funcionario se apropia de dichos bienes comete el delito de peculado. En el
caso de la funcion de disposicion la situacion cambia bastante, porque el funcionario tiene
facultades para transferir el dominio de dichos bienes a otras personas, pero se encuentra
limitado por un procedimiento legal: una asignacion presupuestal, una necesidad del

servicio, una apropiacion presupuestal, y ademas debe agotar un procedimiento para
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disponer de dicho bien, en el que deben intervenir varias personas. Por esta razén, cuando
se trata de un peculado por apropiacion en una accion de disposicién de los bienes, la

imputacidn es mas compleja, como se vera en la siguiente seccion de este articulo.

Comencemos con el primer problema: como se debe asignar la funcién de
administracion, tenencia o custodia de un bien a un funcionario, para que se le pueda
imputar el delito de peculado. La relacion funcional desata una discusion sobre el alcance
de la expresion “que estén en su poder en virtud o razén de su cargo”, que trae el Codigo

Organico Integral Penal.

Recordando que una cosa es el cargo y otra muy distinta las funciones propias o
inherentes al mismo, hemos de decir que, en sede del peculado, la entrega de tales bienes al
servidor publico ha de haberse efectuado o por razén de las funciones a este Gltimo
confiadas o con ocasion de las mismas, pero de ninguna manera por fuera de ellas, porque
entonces el hecho cambiaria de denominacion. La entrega sera por razon de las funciones,
cuando es precisamente de resorte del funcionario encargarse de la administracion, tenencia
0 custodia fisica o juridica de tales bienes; y serd en razon de las funciones, cuando no
siendo esa la funcion propia, esencial o fundamental del servidor, ella se desprende de lo

que ordinariamente le compete hacer. (Molina, 2005, p. 93)

De otro orden también se analiza desde otra perspectiva, esta es en funcion de que la
entrega del bien al funcionario provenga de la ley o del acto administrativo, lo real del caso
es que no basta con que esa relacion sea meramente material, debiendo existir un vinculo
juridico entre tales extremos (agente delictual y objeto material), asi, que si el servidor

publico se apropia de unos bienes sobre los cuales detenta una mera relacién de hecho o
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material, surgida del ejercicio del cargo y no de la funcion, no se estructurara un hecho
punible contra la administracién publica sino, a lo maximo, contra el patrimonio

econdmico.

Con lo expuesto estamos en un punto de inflexion entre estas dos tesis extremas: una,
que cabria llamar amplia, conforme a la cual bastaria con la simple relacion material entre
el agente y el objeto, para que la apropiacion que verificara el primero sobre el segundo
estructurase un peculado, pese a que dicha custodia o administracion no hubiese sido
adscrita en forma inequivoca por la ley; y la otra, que podriamos denominar estricta o
restringida, con sujecion a la cual se postula que no basta con tal relacion de hecho, siendo

menester la vinculacion juridica entre sujeto y objeto (sujeto activo y objeto material).

Segun lo explicado por Molina Arrubla, sobre el tema del vinculo funcional requerido
en el delito de peculado existen ambas vertientes. La una que va por el camino de la tesis
formal segun la cual las funciones de administracion, tenencia o custodia sobre el bien
deben estar asignadas al funcionario por la ley, concibiendo a la ley en sentido amplio, en la
cual se incluyen los actos administrativos. Y la segunda que se direcciona por una tesis
material que considera que puede configurarse el peculado sin necesidad de una asignacion
rigida de la funcion de administracion, tenencia o custodia del bien al funcionario, bastando

solo la tenencia material para configurar una relacion funcional.

La postura mas idonea para entender el contenido de la relacion funcional es la primera,
pues el derecho administrativo no admite ni las analogias ni la costumbre para la asignacion
de competencias a un funcionario publico; es mas, la legislacion prohibe que un funcionario

realice funciones que no estén asignadas previamente en la ley. Lo mas conveniente, desde
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del principio de legalidad que rige en el derecho administrativo y en el derecho penal, es
entender la expresion “que estén en su poder en virtud o razon de su cargo”, en el sentido
de que el bien se encuentre bajo la administracién, tenencia o custodia del funcionario
mediante una asignacion previa establecida por la ley, entendiendo que la ley comprende el
acto de nombramiento, el manual de funciones y el inventario sobre los bienes que se
encuentran bajo su cargo. Ademas de ello, habra que entender que la expresion “que actlen
en virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado” implica que al
funcionario a través de un acto de delegacion legitimo (un acto administrativo) le asignaron
la administracion, tenencia o custodia sobre determinados bienes que inicialmente no se

encontraban dentro de sus funciones.

Es cierto que resulta casi imposible que las funciones de todos los empleados que
constituyen la administracién publica puedan estar detalladas de manera minuciosa por
normas o reglamentos; pero lo que si es cierto es que por mandato constitucional cada
empleado oficial debe tener una funcién fundamental, clara, dentro de su respectivo ambito,
en forma tal que si bien es cierto que no puede establecer una tabla absolutamente detallada
de lo que debe hacer, por lo menos si debe existir claridad tal que permita identificar su
funcién dentro de la administracion. De lo contrario seria imposible saber cuando existe,
por ejemplo, “usurpacion de funciones”, “delitos de responsabilidad”, “exceso en los
deberes”, etc.; y se crearia una verdadera anarquia en la administracion, ya que por
costumbres mas 0 menos reiteradas se intercambiarian funciones caprichosamente. Si, en
un momento determinado, existe norma que faculta a un superior para asignar ciertas
funciones al inferior, ello no implica que ese superior pueda modificar la filosofia de esta

funcionalidad y desnaturalizarla o desviarla. Siempre habra esas posibilidades de extension,
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pero, por una parte, la fuente es la misma ley que autoriza y no el caprichoso
costumbrismo, y por la otra, esa autorizacion esta limitada por un principio de respeto hacia

la original naturaleza de la funcion. (Cancino, 1983, pp. 100-101).

También se puede considerar que la disponibilidad juridica debe darse de dos formas:
inmediata, que es cuando el sujeto activo tiene materialmente los bienes, y mediata cuando
el sujeto activo tiene el poder de ordenar realizar actos de disposicién a quienes tienen la
administracion material de los bienes. Esa disponibilidad juridica se debe limitar a los
deberes especificos del cargo, y evitar acudir a los deberes generales que terminarian por

producir resultados injustos.

Recapitulando, es suficiente la disponibilidad de los bienes, asi sea por interpuesta
persona, siempre y cuando ello aparezca como una consecuencia directa de la funcion
juridica desempefiada por el agente delictual, para que pueda predicarse la disponibilidad
de los bienes por parte suya. Evidentemente, lo que se incrimina es el fraude cometido por
razon de los deberes propios y no el fraude por razon de una funcion publica general, como
que, por ejemplo, si el Presidente de la Republica se hiciere responsable, de todas las
acciones u omisiones punibles en el campo de los delitos contra el Patrimonio Publico,
patentizadas por parte de sus subalternos quienes si tienen la disponibilidad material,

inmediata, sobre tales bienes.

Visto asi, se debe razonar que perpetran el delito de peculado aquellos funcionarios que
previamente tengan asignados, a través de la ley o actos administrativos concretos, la
administracion, tenencia o custodia de determinados bienes del Estado o de particulares, o

que no teniéndolos inicialmente les fueron asignados con ocasién de sus funciones, esto es,
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a través de un acto administrativo de delegacion legitimo por un superior o una autoridad
competente, que tuviera inicialmente la titularidad de dicha funcion. De no presentarse
alguno de estos dos casos, se podria afirmar que el funcionario no estaria cometiendo un

delito de peculado, sino un delito contra el patrimonio econémico.

El resultado de todo lo anteriormente descripto en la autoria y participacion, es que solo
aquel funcionario al que se le haya asignado directamente por la ley o por un acto
administrativo, o indirectamente a través de un acto de delegacion legitimo, la
administracion, tenencia o custodia sobre un bien del Estado, podra ser autor del delito de
peculado; los demas que participen con el autor, que no tengan dicha relacion funcional con
los bienes, incluso siendo funcionarios publicos, deberan ser tratados como intervinientes si
tienen el dominio funcional sobre el hecho, y los que no tengan tal dominio deberan ser

tratados como complices o determinadores, segun el caso.

7.-De la disponibilidad juridica y material del bien.

En la cuestién de la funcién de disposicion de los bienes del Estado, que son aquellos en
los que un funcionario publico tiene la funcion de disponer del gasto, esto es, la posibilidad
de transferir los recursos publicos a otras personas, previo el cumplimiento del
procedimiento y unos requisitos legales, en tales casos la imputacion del delito de peculado
se extiende a todos los funcionarios que participan en la elaboracion de dicho acto

complejo.

La teoria compleja de la disponibilidad juridica sobre el presupuesto aceptada
pacificamente por la doctrina y la jurisprudencia, implica que no solo el funcionario

asignado del gasto puede ser autor de peculado por apropiacion, sino también el titular de la
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iniciativa en materia de gasto, y otros funcionarios como por ejemplo el auditor, el pagador,
siempre que hubieren tenido el deber de actuar en algin eslabdn del acto complejo y que
hubiesen sustituido por su voluntad dolosa los postulados de la Ley, decreto, resolucion,
reglamento, manual de funciones, procedimientos institucionalizados no escritos, etc., que

contemplen tal deber.

No se debe confundir la disponibilidad material o fisica sobre el presupuesto y la
posibilidad que puede recaer en un funcionario exclusivo y determinado, como el
encargado del gasto entre otros, con la disponibilidad juridica del mismo, pues este
concepto amplio no solo involucra a los anteriores sino que se extiende a todos aquellos
que deben intervenir de manera imprescindible para que el compromiso de la erogacién

nazca a la vida juridica.

Ahora bien, se deben revalidar los criterios ya sefialados de la legislacion ecuatoriana,
para diferenciar entre autores y participes en el delito de peculado. Por tanto, no es cierto
que todo aquel que participe en el acto administrativo complejo que dispone de un recurso
publico debe responder como coautor, pues esa afirmacién no se compadece con los
criterios que ya hemos trabajado y que debemos utilizar para diferenciar entre autores y

participes.

A manera de ejemplo podemos decir, que una entidad estatal demanda contratar a una
persona a través de un contrato de prestacion de servicios; para ello debe haber la vacante
para contratar; posteriormente se debe analizar la disponibilidad presupuestal que ratifique
que la entidad si tiene el presupuesto para contratar; luego debe generarse esa partida

presupuestaria por parte de la administracion, para que los recursos queden comprometidos
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al cumplimiento de esa obligacion; por su parte, talento humano debe comprobar que el
candidato cumpla con los requisitos para el cargo; una vez hecho esto, el asesor juridico
debe confeccionar el contrato para que, por ultimo, lo firmen la autoridad competente de la
entidad y el candidato. Para los efectos legales, en el contrato se designa un fiscalizador
para que vigile y controle el cumplimiento del trabajo del contratista, de forma que una vez
el contratista presente el informe de gestion es el fiscalizador quien debe aprobarlo; luego
de ello el contratista deberd pasar a pagaduria una liquidacion de gastos, anexando los
soportes correspondientes. Pagaduria analiza si la liquidacion de gastos retne todos los
requisitos para ser cancelada, y de no haber ninguna anomalia genera su partida e incluirla
dentro del plan de pagos mensual, para que el director de la entidad de su aprobacion. El
director, dentro de sus atribuciones autoriza el pago, previa revision de los documentos
habilitantes para el pago y lo; los recursos los cancela pagaduria de las cuentas de la

entidad, a través de cheques o giros electrénicos.

En el asunto expuesto existen muchas variantes para aplicar un delito de peculado. Por
ejemplo, si el contratista no cumple con su trabajo o lo realiza de forma defectuosa, pero se
pone de acuerdo con el fiscalizador para que este apruebe el informe de gestion de todas
formas, una vez aprobado pasa la cuenta de cobro respectiva, que es posteriormente pagada.
La respuesta penal al caso anterior debe darse de la siguiente manera: el contratista, de
conformidad con la Ley penal se equipara a un servidor publico, razén por la cual se
apropiaria de recursos publicos, y el fiscalizador, que también es un servidor publico,
estaria permitiendo que otro se apropie de tales recursos. El problema con esto es que el
contratista no tiene bajo su responsabilidad la administracién, custodia o tenencia de los

recursos publicos de los que se esta apropiando, pero con su conducta busca recibir el pago
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de un trabajo que no ha realizado. Sin embargo, si tiene un deber funcional sobre los
recursos que esta cobrando: actuar legalmente y cumplir con sus obligaciones contractuales,
de tal forma que con su conducta no genere una apropiacién indebida de recursos publicos;
este deber se concreta en no cobrar hasta haber cumplido las condiciones establecidas en el
contrato. De esta manera, en el caso del contratista, el deber de no cobrar cuando no se
cumplan las condiciones del contrato se asimilaria a la del funcionario encargado del gasto,
de no pagar hasta que no se cumplan las condiciones del contrato, concretando asi un deber
de administracion y custodia sobre los recursos publicos que debe cobrar. El fiscalizador,
por su parte, tiene una funcién de control y vigilancia sobre el pago de un trabajo, y la de
evitar la apropiacion de los recursos por parte del contratista; su deber, entonces, se
concreta en confirmar que el contratista cumplié con las condiciones contractuales, que es
la condicion principal para proceder al pago. Asi las cosas, el fiscalizador tendria un deber
de custodia sobre el pago de los recursos publicos, de conformidad con las obligaciones
contractuales. En consecuencia, desde el punto de vista de la imputacién objetiva, ambos
crean un riesgo juridicamente desaprobado, pues uno infringe sus obligaciones
contractuales y el otro incumple sus obligaciones de control y vigilancia sobre el
cumplimiento de dichas obligaciones, que posteriormente se concretan en el resultado de

apropiacion ilicita de los recursos publicos.

De esta forma, se plantearia la coautoria de un delito de peculado entre el fiscalizador y
el contratista, pues para que se configure la apropiacion se requiere que el contratista
presente el informe de gestion falso, que el fiscalizador lo apruebe, y que luego el
contratista presente la cuenta de cobro con todos los soportes, para que pagaduria lo incluya

dentro del plan de pagos que le va a presentar al director de la entidad. En el caso planteado
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se puede verificar que entre el contratista y el fiscalizador existié un acuerdo previo, una
division de trabajo, y que debido a la importancia de los aportes que hicieron ambos al
hecho punible, los dos tienen el dominio funcional del hecho; que los aportes fueron
realizados en la etapa ejecutiva del acto; que ni el director que aprueba el pago ni el
pagador que gira posteriormente los recursos podrian responder por el delito de peculado
doloso, porque a pesar de haber intervenido en el acto complejo de la disposicién no tenian
ni el conocimiento de que el contratista habia incumplido con su trabajo, ni que el
fiscalizador minti6 al aprobar el informe de gestion, por esta razon, tanto al director como
al pagador se les debe aplicar el principio de confianza para excluirlos de responsabilidad
penal, porque es claro que confiaban en que tanto el contratista como el interventor

actuaron legalmente.

Igualmente, desde la figura de la coautoria, ni el director ni el pagador pueden ser
coautores a pesar de participar en el acto complejo de disposicidn, pues no participaron en
el acuerdo comudn para la realizacién de la conducta punible. Ademas, hay que darle
aplicacion a la teoria de la autoria mediata, segun la cual son autores mediatos del delito de
peculado el contratista y el fiscalizador, mientras que el director y el tesorero fueron meros

instrumentos, y por tanto no responderian por el delito de peculado doloso.

De esta forma, queda claro que no es cierto que todos los que intervienen en el acto de
disposicion de los recursos publicos sean responsables del delito de peculado, pues de
acuerdo con las reglas de la imputacion objetiva y subjetiva de un hecho punible es posible

encontrar criterios de exclusion de responsabilidad.
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Ahora bien, para terminar con las diferentes variables del caso, se puede decir que el
director y el pagador podrian responder dolosamente como coautores solo si se prueba que
existio acuerdo previo con los deméas coautores del delito, pues no basta con afirmar que
han debido saber o debieron conocer de los hechos, porque estos argumentos solo podrian
fundamentar, si acaso, una responsabilidad culposa del director y el pagador. Distinto seria
si de presentarse un hecho evidente de incumplimiento por parte del contratista, como que
este fuera contratado para remodelar una oficina de la entidad, y a pesar de que todos,
incluido el director, se pudieron dar cuenta que no inicié ninguna obra en la oficina, se
ordenara el pago por un trabajo que no realiz6. Solo en estos eventos el director y el
pagador responderian, cada uno, como autor accesorio de un delito de peculado culposo,
pues al no existir acuerdo previo es imposible hablar de coautoria, y solo si se puede
romper el principio de confianza y afirmar que no fueron diligentes, y no revisaron la
veracidad del informe de gestion del contratista y de la aprobacion del fiscalizador, a pesar
de que se tenian serios indicios de su incumplimiento y del actuar fraudulento.
Precisamente sobre este punto ha surgido una posicién segun la cual, el servidor publico
que administra recursos publicos tiene una posicion de garante sobre ellos, y por tanto no le

es aplicable el principio de confianza.

Ahora bien, se deben tener presente dos eventos adicionales, para lo cual usaremos el
mismo caso incluyendo dos variantes. La primera variacion consiste en que el director
concert6 con el contratista y el fiscalizador para favorecer al contratista, pero para no verse
comprometido con el hecho delegd a un tercero que no es consciente de la situacion. En

este caso, si el director da la orden a su delegado para aprobar el pago, se convierte en un
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determinador del peculado si el delegado era consciente del fraude, o en un autor mediato si

el delegado no pudo darse cuenta de la maniobra fraudulenta.

En el caso que el director guarde silencio, y el delegado apruebe el pago sin estar
enterado del engafio, el fiscalizador y el contratista serian coautores mediatos, y el director
seria un complice, pues si bien delego la funcion en otra persona para facilitar el fraude,
permanecio en silencio y no se opuso a la actuacion engafiosa del contratista y del
fiscalizador. El delito, en este caso, no se hubiese consumado con las solas acciones u
omisiones del director, pues nada habria ocurrido si el contratista no hubiese presentado la
cuenta de cobro con el visto bueno del fiscalizador; ademas, el delegado tuvo toda la

posibilidad de estudiar el caso y negar el pago, sin ninguna intervencién del director.

Por esta razdn, en esa linea argumentativa, se considera que a pesar de ser el director, de
conocer la maniobra engafiosa y de realizar algunos actos dirigidos a facilitarla, no tiene el
dominio funcional del hecho como si lo tienen el contratista y el fiscalizador. Sin embargo,
en el mismo supuesto de hecho, existe otra forma de imputacion de responsabilidad, que se
da a través de la figura de la comision por omision contemplada. En esta otra forma de
imputacién se podria sefialar que el director, en el caso planteado, tiene el deber y la
potestad legal de revocar el acto de delegacién, reasumir la funcion e impedir el fraude,
negando el pago que engafiosamente habia solicitado el contratista. Por esta via, su
conducta se convierte en una comision por omisién, porque como director de la entidad
tiene una posicién de garante, en virtud de la cual omitié cumplir con el deber de custodia
de los recursos publicos que tiene a su cargo e infringié un deber legal, teniendo la

posibilidad y la obligacion de impedir dicho resultado. De este modo, solo a través de la
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comisién por omision se podria configurar una posicion de garante al director e imputarle

un peculado en calidad de coautor.

Conclusiones

Acorde a lo expuesto se concluye que de conformidad con la ordenacion de la autoria y
la participacion dispuesta en el Codigo Organico Integral Penal, el operador de justicia se
encuentra obligado por la disposicién legal correspondiente a efectuar en cada caso
concreto la diferenciacion entre las disimiles clases de autores y cémplices, utilizando
como minimo los criterios contemplados en el capitulo de la participacion, de acuerdo a los
grados de participacion. Por esta razon, los organos jurisdiccionales deben descartar la
antigua tendencia de aplicar la teoria de la autoria unitaria, segln la cual todo aquel que
hiciera un aporte al hecho punible debia ser tenido como autor, debiendo tomar en

consideracion la teoria del dominio del hecho.

En el delito de peculado debe referirse que los criterios de la autoria y la participacion se
ven afectados por dos elementos especiales que trae la estructura de este tipo penal, como
son la calidad de servidor publico y la relacion funcional que debe existir entre el autor y el

bien protegido.

Necesariamente, por estas caracteristicas del delito de peculado es que formas como el
actuar por otro y el interviniente deben ser utilizadas para abordar ciertos casos especiales,
donde interviene en el delito un sujeto que no tiene formalmente la calidad de servidor
publico, o que no tiene la calidad de servidor publico pero es representante legal de una

empresa que ejerce una funcion publica.
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En la relacién funcional entre el autor y el bien protegido por el delito de peculado, es
innegable que seria autor aquel funcionario publico que tuviese asignada la funcién, pero
como se explico, esa asignacion puede ser de forma directa a través de la ley o un acto

administrativo, o a través de un acto de delegacion legitimo.

Para culminar, se deja plasmado que si bien en la funcion de disponer de recursos
publicos deben forzosamente participar varias personas dentro de un procedimiento legal,
ello no implica, per se, que todos los que participan en este acto complejo deban responder
por el delito de peculado en caso de que en determinado trdmite se presente una
apropiacioén, pues se requiere constatar todos los elementos de la imputacién objetiva y
subjetiva del hecho; por esta via es posible diferenciar entre personas responsables del

hecho y personas que deben ser absueltas de toda responsabilidad.
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