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RESUMEN EJECUTIVO

La conciliacion en los delitos de peculado no esta concebida en la legislacién penal
ecuatoriana. Sin embargo, la doctrina si concibe la misma, como método alternativo de
solucion de conflictos ante delitos de peculado. El trabajo investigativo desarrolla los
principios de justicia restaurativa y la minima intervencion penal, ademés forma
argumentos sobre la necesidad y proporcionalidad de la pena. El objetivo es analizar la
viabilidad de la conciliacién en delitos de peculado, para lo cual se abordan principios
doctrinarios como la justicia restaurativa, minima intervencion penal, necesidad y
proporcionalidad para encauzar la conciliacion en los delitos de peculado. EI método
utilizado en la investigacion es el historico I6gico, documental, bajo un enfoque
cualitativo, los cuales permitieron obtener los principales resultados y cuestionar la

posibilidad de aplicar la conciliacion en los delitos de peculado.

Palabras Claves: peculado, conciliacion, sujeto activo, bien juridico protegido.
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ABSTRACT

Conciliation is not included in Ecuadorian criminal legislation for embezzlement
crimes. However, the legal doctrine does conceive it as an alternative method of
conflict resolution for such crimes. This research study explores the principles of
restorative justice and minimal criminal action, while also presenting arguments
regarding the necessity and proportionality of punishment. The objective is to analyze
the feasibility of conciliation in peculation offenses, addressing doctrinal principles
such as restorative justice, minimal criminal intervention, necessity, and
proportionality to guide the implementation of conciliation in embezzlement crimes.
The research methodology used is historical-logical, documentary, with a qualitative
approach, which enabled the acquisition of the main results and the questioning of the

possibility of applying conciliation in embezzlement crimes.

Keywords: active subject, conciliation, embezzlement, protected legal right.



Introduccion

Para enmarcar la problematica en esta investigacion, es pertinente referirnos a las
fuentes formales del derecho, especificamente la doctrina y la ley. La literatura juridica
en la presente investigacion ha servido para abordar teorias como la justicia restaurativa
y la minima intervencion penal. En tal virtud, de acuerdo con Organizacion de las
Naciones Unidas (2019) la justicia restaurativa responde al balance del
comportamiento delictivo, conforme a las necesidades de la comunidad, de la victima
y del delincuente.

Respecto de la minima intervencion penal, Avila (2017), ha desarrollado que; es
un principio rector del Cdédigo Organico Integral Penal [COIP] (2014; Art.5),
definiéndolo como la legitimidad de la intervencion penal, solo cuando sea necesario
para proteger a las personas, constituyéndose como un ultimo recurso, en el caso de
que los mecanismos extrapenales, no sean suficientes. Al respecto, se verifica dos
caracteristicas esenciales; la necesidad y la finalidad. Sobre la primera, se entiende que
a pesar de que se tipifique en la norma penal, hay la posibilidad de que su aplicacion
en la materia penal se determine como innecesaria. La finalidad, siempre sera guiada a
la proteccion de derechos y la tutela de bienes juridicos.

En esta linea de argumentos, se debe tomar en cuenta su contexto para verificar
la problemédtica investigada. Esta problematica queda expuesta con el analisis
normativo penal. En este sentido se debe partir de lo dispuesto en el COIP (2014) que
reza: “la conciliacién se puede presentar hasta antes de la instruccion fiscal, en los
siguientes casos: ... Se excluye de este procedimiento a las infracciones contra la
eficiencia de la administracion publica” (Art. 663)

De acuerdo con lo expuesto por la normativa penal ecuatoriana, en cada caso se
debera verificar si las condiciones propuestas por la ley son aplicables al delito de
peculado tipificado en el Art. 278 del Codigo Orgénico Integral Penal (2014) en
relacién a las circunstancias configuradas en el inciso primero del articulo 663 (COIP,
2014), seria inicialmente improcedente aplicar la conciliacion en este delito al verificar
que el peculado es un delito cuyo bien juridico protegido es la eficiencia de la
administracion publica.

En este sentido el Art. 663 (COIP, 2014) determina como limites para la
aplicacion de la conciliacién que la sancion prevista para el tipo penal no supere los
cinco afos. Asi también, el inciso segundo de la misma norma antes referida proscribe
la posibilidad de aplicar la conciliacion a los delitos cuyo monto no exceda los 30
salarios basicos unificados. Es menester en este punto realizar un analisis de la
normativa ecuatoriana, se entenderia que el Art. 663 es claro al manifestar que no es
posible aplicar la conciliacion cuando se habla de delitos sancionados con més de cinco
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afios y en este sentido el peculado es sancionado de 10 a 13 afios de pena privativa de
libertad. Inicialmente se puede determinaria como inaplicable, pero es necesario
cuestionarnos los beneficios que puede implicar la posibilidad de aplicar la conciliacion
ante los delitos de peculado, sobre todo cuando el monto del perjuicio econémico sea
infimo y ademas estudiar los fundamentos doctrinarios que posibilitan la aplicacién de
la conciliacion a esta clase de delitos.

La problemética investigada, plantea indagar si es 0 no procedente la conciliacion
en los delitos de peculado. Ademaés de estudiar las posibles ventajas que esto podria
acarrear para el sistema penal. Se puede estudiar como punto de partida los principios
de justicia restaurativa y la minima intervencion penal, para argumentar sobre la
necesidad y proporcionalidad, en cuanto a la aplicacion de la conciliacion.

Desarrollo
La conciliacion

La conciliacion se ha reconocido como un acto procesal que se ejerce como parte
de la autonomia de la voluntad, llevando a determinar coincidencias con las partes que
intervienen en el conflicto, a través de un facilitador (Burgos, 2018). A raiz de la
promulgacion del Codigo Organico Integral Penal (2014), se ha reconocido en el estado
ecuatoriano este acto como una alternativa procesal como parte de la justicia
restaurativa, equilibrando las pretensiones del estado y las victimas, ademéas de
proporcionar la naturaleza correctiva del derecho penal para la persona procesada
(Cueva, 2019).

Se reconoce que esta institucion lleva a que se configure una sancion
proporcional para el infractor y una debida reparacion con relacion a la victima y el
estado (Beccaria, 2018). En base a lo expuesto, empieza a darse un trato al delito como
una manera autocompositiva, lo que significa dar una viabilidad y preponderancia a la
compensacion, reparacion e indemnizacion, mas alla del sentimiento de retribucion por
parte de la victima con relacién al dafio causado.

La conciliacion se ha determinado también como una practica restaurativa, en
donde se permite a las victimas, infractores y miembros de la sociedad, para que
participen y lleve a la reparacién de los dafios como consecuencia del crimen, se debe
considerar a la victima como parte de la sociedad y que, de esta manera, exista la
promocion de la reconciliacidn, reintegrando al infractor con la sociedad. Ademas, en
este sentido permite penas y figuras distintas a la privacion de la libertad que logren
evitar la reincidencia, eviten la proliferacidn de estas conductas en la sociedad y logren
cumplir con la rehabilitacion y reinsercion.

Ademas, resulta util a ojos de la finalidad del derecho penal que este medio
alternativo, tiene incidencia en la victima, dandole preferencia y busca la reintegracién



del infractor en la sociedad, lo que permite un abordaje mas amplio de estudio respecto
de las consecuencias de su aplicacion, en materia de criminologia y victimologia
(Buompadre, 2016). En el plano del andlisis de la victima, la conciliacién surge como
una medida que visibiliza una reparacion tangible y satisfactoria en favor de la o los
afectados por el delito y ademas establece medidas mas eficientes y proporcionales que
la perdida de la libertad.

Esta posicion de las victimas difiere en los delitos de peculado, por cuanto el
titular del bien juridico protegido en esta clase de delitos es el Estado, como se estudiara
mas adelante. Precisamente esto haria que se enmarque un interés por parte de la
sociedad, ya que segun (Garcia, 2018) se considera que en este tipo de delitos como es
el peculado el sistema no aborda ni logra recuperar el prejuicio econémico causado al
Estado. En este sentido segun (Burgos, 2018) la conciliacion se hace viable en este tipo
de delitos, pero con ciertas caracteristicas en la infraccion penal y medidas correctivas
las mismas que se desarrollaran en apartados posteriores.

Lo expuesto en el parrafo anterior se debe considerar contrario al criterio de que
las leyes penales se encuadran en un paradigma retributivo, que esta influenciado por
el populismo punitivo, entendiéndose como una aplicacion estricta de la justicia penal
para satisfacer la demanda popular de respuestas a la delincuencia (Pulido, 2017). Esta
forma de regulacion penal se caracteriza por una tendencia a promover la seguridad a
través de la imposicidn de penas mas severas, en lugar de enfocarse en la prevencion y
rehabilitacion de la delincuencia. A menudo se asocia con un liderazgo autoritario y
una tendencia a ignorar los derechos humanos y las garantias constitucionales.
Teniendo como fin del derecho penal la imposicion de la condena y como un elemento
secundario la reparacion integral y el resarcimiento del bien juridico protegido. El
criterio expuesto en este parrafo excluye la figura de reparacion integral lo que provoca
insatisfaccion en la victima con el sistema de justicia penal (Solorzano, 2015). En este
sentido la conciliacién apartandose del criterio antes expuesto permite viabilizar las
pretensiones de las victimas y del estado viabilizando de una forma mas eficiente la
administracion de justicia penal, la reparacion del bien juridico afectado vy
estableciendo una prevencion eficiente, inclusive incide en menor magnitud con el
hacinamiento de las personas privadas de libertad y posibilita medidas mas adecuadas
para garantizar la rehabilitacion.

La conciliacion y la justicia restaurativa son dos enfoques diferentes para abordar
los conflictos y remediar los dafios causados por los delitos. La primera se centra en las
partes en conflicto llegando a un acuerdo mediante la negociacion y el dialogo. La
justicia restaurativa, por otro lado, se centra en la reparacion de los dafios causados por
el delito, tanto fisicos como emocionales, mediante la creacion de un entorno seguro
en el que el victimario y la victima puedan hablar sobre el delito y llegar a un acuerdo
sobre como reparar los dafios. Ambos enfoques son importantes para abordar los
conflictos y remediar los dafios causados por los delitos, y deben ser considerados
juntos para lograr una justicia penal.



JUSTICIA RESTAURATIVA

Justicia restaurativa es un enfoque para la justicia penal y la resolucion de
conflictos que se centra en la restauracion de los dafios causados por la infraccion a
través del diadlogo entre la victima, el infractor y los miembros de la sociedad
(Zambrano, 2016). En lugar de un enfoque punitivo, la justicia restaurativa busca
restaurar los dafios y la confianza de la comunidad a través de la responsabilidad
compartida ademas de evitar la reincidencia (Limaico, 2017). Esta filosofia se basa en
la creencia de que la justicia debe incluir a la victima, el infractor, la comunidad y el
estado en el proceso de reparacion.

La conciliacién penal en la realidad ecuatoriana es una forma de solucién
alternativa de conflictos que se ha implementado en los ultimos afios para buscar
justicia restaurativa (Falconi, 2017). Esta solucion se basa en el didlogo entre la victima
y el victimario, para que el primero reciba reparacion y el segundo se responsabilice de
los dafios causados (Garcia, 2018). Esta practica se ha implementado como una
alternativa a la tradicional justicia penal, que puede resultar ineficaz, insatisfactoria y
costosa. La conciliacion penal busca no solo la justicia, sino también la reconciliacion
entre las partes involucradas y el estado.

Para entender este modelo de justicia, es importante definir el proceso
restaurativo, el cual determina que la victima, el infractor y cualquier individuo o
miembro de la sociedad deben participar de manera conjunta para resolver y reparar
las consecuencias de un delito de manera satisfactoria (Castro, 2017). Un resultado
restaurativo es un acuerdo gue se alcanza con este proceso, inclusive el acuerdo puede
incluir remisiones a programas como servicios comunitarios o0 medidas no privativas
de libertad, que se encaminan a atender la necesidad y responsabilidad individual y
colectiva de quienes intervienen, y por medio de estas medidas efectivizar la
reintegracion del infractor a la comunidad y la prevencion de estos delitos en la
sociedad.

Los modelos de justicia restaurativa, se encuadra en ciertas premisas especificas:
(A) la respuesta a la infraccion debe reparar el dafio que ha sufrido la victima. (B) que
los infractores entiendan su manera de actuar inaceptable y las consecuencias reales
para la victima, la sociedad y los transgresores de la ley penal. (C) los infractores deben
aceptar la responsabilidad por sus actos. (D) las victimas deben expresar su necesidad
y participar en la reparacién de dafios a partir de los infractores (Sanchis, 2018). Bajo
estas condiciones establecidas por la justicia restaurativa y la conciliacion se puede
analizar ademas el principio de la minima intervencién penal que posibilita estos
métodos alternativos como medidas Optimas para concretar una justicia penal
proporcional, eficiente, adecuada y célere.



Minima intervencién penal

El principio de minima intervencion penal se reconoce como un requisito
indispensable en la dinamica de la materia penal. Esto debido a que la ejecucion de la
pena genera consecuencias en la vida de las personas y es una afectacion legitimada a
los derechos de la persona procesada. Mas alla de lo expuesto, el fin de este apartado
es reconocer las principales caracteristicas que configuran su esencia, para que, en base
de estos parametros doctrinarios, se utilice estos insumos en sostener a las ventajas de
la conciliacion frente al derecho penal y con especial enfoque en los delitos de
peculado.

De acuerdo con Andrade (2016), la minima intervencion penal representa
juntamente con la legalidad, la base de los criterios rectores del derecho penal. La
minima intervencion penal y la legalidad son principios fundamentales que rigen el
sistema penal. Estos principios se refieren a la responsabilidad penal de los individuos
y a la aplicacién de la ley penal para hacer frente a los delitos cometidos. La minima
intervencion penal se refiere a la necesidad de limitar al minimo la intervencion
punitiva del Estado en la vida de los individuos a través de la ley penal. Por otro lado,
la legalidad hace referencia a la necesidad de respetar las leyes penales legitimas, es
decir, que la aplicacidn de la ley penal se lleve a cabo de acuerdo con lo prescrito en la
norma penal.

En oposicion a lo dispuesto, Conde (2017) no le reviste de mayor importancia a
la minima intervencion penal, sino solo como parte de la proporcionalidad, de esta
manera, este autor reconoce como fin de estos principios, uno especifico que es impedir
la accion desproporcional e irracional en contra de los ciudadanos en conflicto con la
norma penal. De lo inferido, es pertinente acotar en una vision critica, que el principio
de proporcionalidad se vincula con el quantum de la pena, mientras que la minima
intervencion, se encauza a la necesidad de la reaccion punitiva por parte del estado.

Este principio limita al poder punitivo del Estado, por tanto, relega su aplicacion
en base a una realidad estrictamente necesaria, es decir la aplicacion de una pena y su
ejecucion debe estar debidamente fundamentada y justificada. Ademas, se debe
verificar que no existan otras medidas o regulaciones que efectivicen la integridad de
los bienes juridicos tutelados. Esta caracteristica se configura por el dogma penal como
el caracter subsidiario y fragmentario de la norma penal.

Caracter subsidiario
El caracter subsidiario considera a la materia penal como una de las varias

maneras en las que se puede ejercer el control social, atendiendo a circunstancias que
generan reproche en la poblacién y que debe relegar a la pena como una Gltima opcion,



en otras palabras, que exista una verdadera necesidad para la aplicacion del poder
punitivo del estado.

Su aplicacion se condiciona al fracaso de instrumentos formales e informales que
le preceden, como en el caso de las sanciones civiles o administrativas. Verbigracia, la
educacion social que pretende erradicar el racismo puede ser mejor regulada y de forma
mas Gtil por medio de normativa civil o administrativa que garanticen la inclusion y
una vez agotados lo mecanismo no penales ante estas circunstancias optar por una
alternativa punitiva del Estado (Conde, 2016).

La subsidiariedad en materia penal, también se ha reconocido como un limite
interno del poder punitivo del estado, debido a la necesidad imperativa de justificar la
idoneidad de la aplicacion del sistema penal respecto a cierto comportamiento que la
sociedad a repudiado y lo ha considerado como delito. En este sentido la subsidiariedad
también requiere la verificacion de otros instrumentos menos agresivos que pretendan
garantizar la prevencion (Cueva, 2019) y solo tras esta verificacion se podra aplicar la
norma punitiva cuando otros mecanismos sean insuficientes.

Esta realidad, lleva a concebir que el caracter subsidiario vendria a ser una
directriz, mas que un mandato vinculante para el legislador. En fin, este caracter se
asocia con una idea disuasiva, entendiéndose que los problemas antes de ventilarse en
la via penal se deben solucionar por otros medios, de lo contrario, se reconoceria la
pena como desproporcional y desmesurada.

Caracter fragmentario

Para analizar el caracter fragmentario del derecho penal, es imprescindible
reafirmar la idea del caracter subsidiario que se valoriza por efectivizar los medios
extrapenales y la suficiencia de estos con relacion a la proteccion de los bienes juridicos
protegidos y la prevencion de actos delictivos (Delgado, 2018). No obstante, solo con
este fin, no se configura en su integralidad la minima intervencién penal como limite
al ius puniendi. Para lograr este fin, es trascendental que se sefiale cuales ataques y qué
bienes juridicos justifican la aplicacion de la norma penal.

En relacion con el bien juridico protegido (Falconi, 2017), lo ha definido como
el interés vital para el desarrollo de las personas que se encuentran en sociedad,
haciendo que adquiera un reconocimiento juridico trascendente para el derecho penal.
De esta manera, se pueden considerar intereses sociales historicos que han preexistido
antes de su reconocimiento, porque dicho interés no nace con el orden juridico, sino
gue unicamente lo reconoce determinandolo como bien juridico y se reconoce su
existencia y naturaleza diga de proteccion penal para asegurar la convivencia pacifica
en la sociedad.



De lo inferido, se debe reconocer que la rama penal no protege a los bienes
juridicos en general, ni las afectaciones que se puedan determinar contra estos. Se
reserva Unicamente para los bienes juridicos mas esenciales que garantizan la
convivencia, como respuesta a las agresiones mas lesivas, como, verbigracia: la vida,
la integridad sexual, la libertad (Ferreira, 2017). De esta manera, se afianza también el
principio de proporcionalidad, porque se afectaria con una misma pena racional a la
afectacion causada a un bien juridico, debiendo ponderar una gran afectacion con
mayor quantum de la pena y modalidades méas leves con una pena adecuada para la
afectacion.

La minima intervencion penal es un principio de derecho penal que se refiere a
la proteccion de los derechos y libertades de las personas y que busca evitar la
aplicacion de medidas restrictivas a la libertad, considerando que existen otras medidas
que garanticen el control social que persigue el derecho penal y ademas una correcta
rehabilitacion reinsercion y reparacion integral.

En la realidad ecuatoriana, a pesar de que se han hecho esfuerzos por promover
este principio, aun no se ha logrado su implementacion plena. Es necesario considerar
el caracter fragmentario y subsidiario en relacion con el delito de peculado. El carécter
fragmentario se refiere a la necesidad de aplicacion del derecho penal y la ejecucion de
una pena sobre el delito de peculado y los elementos que constituyen el delito por la
afectacion al bien juridico tutelado. Mientras que el caracter subsidiario se refiere a la
necesidad de reaccion del derecho penal ante esta clase de delitos en vista a que los
otros mecanismos extrapenales han quedado insuficientes. Esta division es til para
determinar cudles actos se consideran como parte del delito y cuéles no, ademas de
viabilizar la posibilidad de aplicar mecanismos alternativos para la solucion de
conflictos como es la conciliacion ante actos delictivos que por su naturaleza no
adolezcan la necesaria implantacion de una pena sino alternativas que puedan
garantizar la reparacion del bien juridico protegido, garantizar la no reincidencia y
efectivizar la prevencion delictiva sobre el delito de peculado.

EL DELITO DE PECULADO
En este sentido (Naranjo, Espinosa, Mesias, & Sanabria, 2022) sostienen que:

El delito de peculado es la manera de actuar consciente, voluntaria, del
funcionario pablico o de un particular para disponerse de forma arbitraria y
dolosa de bonos, bienes, dineros, etc., que pertenecen al Estado o de organismos
que tengan dentro de sus arcas fondos fiscales, para su propio beneficio o de
terceros, valiendose de su cargo, por la confianza depositada para su custodia
(p. 288)

Asi la normativa penal ecuatoriana para tipificar este delito usa la norma penal
que establece:



Peculado.- Las o los servidores publicos; las personas que actlen en
virtud de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado; o, los
proveedores del Estado que, en beneficio propio o de terceros, abusen, se
apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes muebles o
inmuebles, dineros publicos, efectos que los representen, piezas, titulos o
documentos que estén en su poder en virtud o razon de su cargo, seran
sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios. (COIP, 2014,
Art. 278)

Bien juridico protegido en el delito de peculado

De acuerdo con Limaico (2017), un avance del derecho penal liberal es que solo
se debe reprimir los actos que lesionen bienes que sean esenciales para la vida normal.
Desde esta perspectiva, se concibe que la norma penal se fundamenta en base a un
juicio de valor positivo con relacion a estos bienes trascendentales. En lo referente al
delito de peculado, es importante traer a colacion el criterio de Molina (2018), en las
distintas formas del tipo penal. La alteracién del comdn desarrollo de la administracion
publica se centra en lesiones a intereses econdmicos de la administracion e
irregularidades en el manejo de bienes que al intraneus se les ha encargado administrar,
sin que se desconozca la afectacion a la confianza que la administracion deposita en
sus funcionarios.

De acuerdo con lo expresado, se pone en relevancia la fidelidad y honestidad del
intraneus para la administracion publica. Otros criterios apuntan a la relevancia de la
intangibilidad de los bienes del Estado en la administracion y algunos se centran en el
enriquecimiento ilicito del funcionario, respecto de la cosa publica. En relacion a lo
expresado el fin del legislador es que se sancione la conducta de los intraneus, en este
caso serian los funcionarios publicos, que ejecuten la infraccion con infidelidad al
cargo que el Estado le ha confiado. Sin duda, se determina como una conducta ético —
moral contraria, y esta conducta se puede verificar cuando los funcionarios publicos,
de forma dolosa se apoderan de los bienes percibidos, administrados o que se entreguen
en custodia en base a su cargo, esta perspectiva es basica para la determinacion judicial
de la responsabilidad penal.

La intangibilidad de los bienes del Estado se ha considerado como otro elemento
aleatorio respecto de la infidelidad establecida en el hecho de que el funcionario
publico, tiene el deber por encargo del Estado, en defender y garantizar el patrimonio
entregado a su administracion (Moreno, 2018). De esta manera, el sujeto activo del
delito no solo que lesiona la fidelidad que se le atribuye, sino que, de manera injusta
intenta un enriquecimiento a costa de la cosa publica en forma dolosa.

Respecto del enriquecimiento ilicito del funcionario, con relacion a la cosa
publica. Se reconoce que este aspecto complementa los aspectos anteriores para incidir
en la unidad del bien juridico, por ser que el agente en este tipo de delitos, no solo que



atenta contra la fidelidad y el deber de proteger el patrimonio del Estado, sino que de
manera lesiva se aprovecha para disponer en beneficio individual de los bienes que le
pertenecen al Estado (Ojeda, 2018). De esta manera, la fidelidad funcional y el
perjuicio patrimonial en contra del Estado, esto aunado al enriquecimiento ilicito con
la cosa publica, son los elementos que constituyen a la unidad del bien juridico
protegido en el peculado.

De lo expresado en lineas anteriores, de forma concreta, se reconoce como un
delito pluriofensivo, lo que lleva a proteger tres bienes juridicos protegidos especificos:

(1) La correcta administracion del patrimonio estatal.
(2) El poder y la administracion publica
(3) Patrimonio estatal

De estos, se puede confluir en un bien juridico especifico, siendo el bienestar
comun de la sociedad por el desarrollo normal de las actividades de la administracion
publica y el patrimonio.

Dominio del acto en el delito de peculado

La teoria del dominio del acto se da en contexto de la imputacion penal que se
basa en la idea de que una persona solo puede ser responsable de un delito si fue capaz
de controlar el acto que cometid. Esta teoria sostiene que una persona solo puede ser
responsable de un delito si tenia el control sobre el acto, y que s6lo se puede
responsabilizar a una persona si hay pruebas de que cometié un delito de manera
consciente y voluntaria. La teoria del dominio del acto enfatiza la responsabilidad
individual de la persona, ya que se cree que una persona que tiene un control adecuado
sobre sus acciones puede tomar decisiones éticas y responsables. Esta teoria también
se centra en la intencidn de la persona, ya que se cree que la intencion es importante
para determinar si un acto fue realizado de manera deliberada o no.

El delito de peculado se tipifica en la norma penal ecuatoriana, y regula que los
servidores publicos y las personas que actlen en funcién de una potestad estatal en las
instituciones del Estado, en beneficio propio o de terceros; abusen, se apropien,
dispongan de forma arbitraria de bienes muebles o inmuebles, dineros publicos. De lo
expuesto, se desprende que, la actuacion del funcionario publico que ejerce las
funciones de administracion que le faculta la ley, dispone del erario publico (Pulido,
2017). En base a los conceptos desarrollados en los parrafos anteriores, se podria
también encuadrar en el funcionario publico que, bajo voluntad, conciencia e intencion
atenta contra el deber de lealtad hacia las funciones que le ha encargado el Estado y
toma para beneficio persona o de un tercero los activos estatales.

Participacion Criminal en el Delito de Peculado



Para entender la participacion, es imperativo partir del sujeto activo del delito,
reconociéndose como aquel que ejecuta el hecho delictivo, en este caso el funcionario
publico que se le ha dotado de una potestad estatal para ejercer actividades dentro de
la dindmica de la administracion publica. No obstante, el funcionario pablico debe
cumplir ciertas caracteristicas, siendo la principal que sea responsable del erario del
Estado como aspecto indispensable para la configuracion del tipo (Sutherland, 2018).

En base a lo expuesto, el sujeto activo debe tener una posicion de cargo y
administracion, debiendo estar en el ejercicio de funciones y cometa la infraccion.
Cuando el funcionario o un particular sustrae parte del patrimonio del Estado, sin que
ostente la posicion de cargo y administracion, se entiende que no estaria cumpliendo
con los requisitos del tipo penal para que se pueda determinar el peculado. El actor
directo es aquel que realiza directamente el hecho tipico, mientras que el actor mediato
actia de manera inmediata para preparar, facilitar o ejecutar la comision del delito. Los
coautores son aquellos participantes que contribuyen con actividades a la realizacion
de un delito conjunto, pero sin requerir una actuacion directa.

Al analizar la participacion criminal en el delito de peculado es imperativo
estudiar la teoria del Extraneus. En este sentido (Conejeros, 2017) sostiene:

el tratamiento penal de aquellos sujetos en quienes no concurre la calidad
especial o cualificacion, y que intervienen en estos delitos. Esta cuestion, ha
sido especificada por la dogmatica, como el problema de la comunicabilidad de
la calidad especial del sujeto activo en supuestos de intervencion conjunta o
participacion de extraneus, o el tratamiento penal de la intervencion de sujetos
no cualificados en delitos especiales.(p. 11)

en este sentido es necesario estudiar como la norma penal acttia cuando un sujeto
activo como intraneus realiza una actividad delictiva familiarizada con el delito de
peculado con un sujeto que no cumple la calidad especificada en el tipo penal
extraneus.

En el delito de peculado en el estado ecuatoriano reconoce la posibilidad de
imputar responsabilidad penal a sujetos no calificados como lo requiere el tipo penal.
Al respecto la jurisprudencia y la Constitucién de la Republica del Ecuador (2008) al
referirse al contexto del delito de peculado sefala: “Estas normas también se aplicaran
a quienes participen en estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes
sefaladas” (Art.233). Se sujetan a las sanciones establecidas por el delito de peculado
y se aplicaran también a quienes participen en estos delitos, a pesar de no tener las
calidades sefialadas siempre y cuando uno de los actores principales del delito tenga la
calidad de funcionario publico y el dominio del tipo penal.
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METODOLOGIA
Enfoque de la investigacion

La metodologia utilizada en el presente articulo se determina por medio del
enfoque cualitativo. EI método aplicado es el Inductivo-Deductivo, comprendiendo asi
que la deduccidn permite establecer un vinculo de unién entre teoria y observacion.
Permite deducir a partir de la teoria los fendémenos objeto de observacion, y el inductivo
conlleva a acumular conocimientos e informaciones aisladas, para establecer si se
puede dar o no la conciliacion en casos de delitos de peculado.

Ademas, se fundamenta en el método analisis documental, este se sustentara por
medio de categorias fundamentales por medio desarrollo tedrico y de documentos
normativos como en el Codigo Orgénico Integral Penal, como la brindada por
instituciones ya que estas apoyan con informacion para obtener una idea clara sobre el
tema de estudio.

Discusioén

Para que la justicia restaurativa y la conciliacion sean doctrinariamente viables
ante el delito de peculado, se debe cumplir con las siguientes premisas:

(A) La respuesta a la infraccion debe reparar el dafio que ha sufrido la victima.

(B) Que los infractores asimilen que su conducta es inaceptable, ademas se
garantice la no reincidencia y la prevencion del delito.

(C) Los infractores deben reconocer la responsabilidad de sus actos.

1.- Para justificar la premisa (A) es pertinente cuestionarse lo siguiente: ;Como
se puede reparar el dafio que ha sufrido el Estado?

A sabiendas que el prejuicio para el Estado como consecuencia del delito de
peculado incide en el plano econémico y la fe en la administracion publica. En primer
lugar, es necesario que se puedan recaudar los valores perdidos y los valores no
percibidos a consecuencia del delito de peculado (dafio emergente y lucro cesante);
pero ademas, es necesario que se tomen medidas no privativas de la libertad que
garanticen la no reincidencia y la prevencion, medidas como la prohibicién de contratar
con el estado o medias de caracter pecuniaria.

Es necesario aclarar en este punto que legalmente la conciliacion para el dia de
hoy es inaplicable en el estado ecuatoriano bajo los parametros del Art. 663 (COIP,
2014) ya que el delito de peculado es sancionado con méas de 5 afios de pena privativa
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de libertad y ademéas es un delito contra la eficiente administracion puablica. Sin
embargo, bajo El principio de minima intervencion penal el caracter subsidiario y
fragmentario de la norma penal es necesario plantearnos que existen casos muy
especificos donde la aplicacion de la conciliacion y la justicia restaurativa es mas util,
eficiente y tiene menor costo para la administracion publica sobre todo en los casos de
infima cuantia. Se debe entender que existen mecanismos legales mas adecuados que
la privacion de la libertad para alcanzar el control social que busca el derecho penal y
ademas asegurar la proteccion de los bienes juridicos mas relevantes y por medio de
medidas no privativas de libertad asegurar la no reincidencia y la prevencion.

En este sentido se puede incidir en una lege ferenda en donde se establezcan
condiciones, en las que se pueda dar la conciliacion en peculado, siempre y cuando se
considere una pena inferior a 5 afios para los casos de peculado con menos de 30
salarios basicos unificados conforme el numeral 2 del Art. 663 (COIP, 2014). En este
sentido se pueden configurar medidas no privativas de libertad destinadas a asegurar la
no reincidencia y la prevencién del delito y ademéas medidas de reparacién integral a
los activos perjudicados al Estado.

En este punto es necesario cuestionarnos ¢Existe una verdadera necesidad para
aplicar la conciliacion en delitos de peculado? La necesidad de la aplicacion de la
conciliacidn se sustenta, en un analisis costo beneficio. En los casos en que los montos
afectados resultantes del delito de peculado no son excesivos, es mas beneficioso para
el estado buscar una conciliacion que asegura la reparacion integral y los fines del
estado. Al respecto, ya se ha sido claro que bajo el principio de legalidad no se podria
aplicar la conciliacion en los delitos contra la eficiencia de la administracion publica.

De las sentencias condenatorias con un posible perjuicio estatal ;cuantas de estas
han logrado efectivamente cumplir con una reparacion integral? No existe en el estado
ecuatoriano un dato que visibilice la efectividad de la reparacion integral. Esto en
relacion con la naturaleza delictiva y el bien juridico tutelado justifica la necesidad de
tratamiento penal ante casos con una infima cuantia, en este sentido y para estos casos
se hace mas adecuado y beneficioso un método como la conciliacion que nos permite
reducir los casos sometidos al proceso penal y centrar los recursos en los casos mas
trascendentes.

En este sentido y con relacion al principio de proporcionalidad y minima
intervencion penal sobre el delito de peculado (COIP, 2014, Art. 278), se puede
verificar que el juzgador al omento de juzgar y sancionar con una pena no puede
graduar o proporcionar la pena mas alla de los diez y trece afios, verbigracia, si un
funcionario publico comete peculado por un valor de cien ddlares, el juzgador, no
puede hacer mas que sancionar con una pena de diez afios. Lo que podria concebirse
como desproporcional, por impedir un andlisis estructural a igual sancién igual pena.
De esta manera se justifica la premisa para la viabilidad de la conciliacion en este tipo
de delitos y que efectivamente se pueda tomar en cuenta los montos de perjuicio para
el Estado o en el contexto financiero, como ya se lo ha hecho para otros delitos,
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hablando especificamente del caso de delitos contra la propiedad, en donde se establece
un monto maximo para poder acceder a la conciliacion.

Dado el caso, que el prejuicio por peculado, sea un monto que no exceda los 30
SBU, se podran dar una conciliacion. De tal manera que al aplicarse la conciliacion en
estos delitos de peculado donde varios de ellos no superan los 13500 ddlares para el
afio 2023 de perjuicio ocasionado al bien juridico protegido por parte de los servidores
publicos, denominados sujetos activos calificados, se reduce los gastos y el tiempo que
incurran los mismos, actuando bajo el principio de economia procesal y de esta manera
se podria reducir la carga procesal tanto para los fiscales como para los jueces de las
unidades penales. Lo expuesto, como plano propositivo y se determina como un punto
de vista, de quien suscribe.

2.- Para justificar la premisa (B) es pertinente cuestionarse lo siguiente: ;Cémo
pueden entender los infractores y la sociedad que su conducta es inaceptable? y ; Cémo
garantizar la no reincidencia y la prevencion del delito?

Al concebir la conciliacion en los delitos de peculado con los argumentos
vertidos en los parrafos anteriores y con sus respectivas limitaciones, es indispensable
que se acuerden medidas acordes para establecer que el sujeto activo de la infraccion
penal comprenda el repudio de la conducta del delito de peculado. Este caracter
cognitivo debe ademas estar respaldado a nivel individual con la no reincidencia y a
nivel general con la prevencion del delito. La conciliacion en los delitos de peculado
cuyo monto no exceda mas de 30 salarios basicos unificados debe ademas tomar
medidas no privativas como:

1. Lareparacion integral del dafio causado,

2. El pago de los gastos legales y administrativos en los que ha incurrido el estado
para procesar el delito investigado,

3. La imposicion de multas radicadas en la capacidad econémica del sujeto
procesado y estiradas en el tiempo de forma proporcional,

4. El sometimiento voluntario a una prohibicion de contratar o trabajar para el
estado,

5. No tener vigente otra sentencia o proceso penal en curso, ni haya sido
beneficiada por una salida alternativa en otra causa

6. Disculpas publicas a los ciudadanos ecuatorianos, y

7. Lapublicacién de la efectiva reparacion de los activos afectados al estado.

En este sentido quienes han cometido la infraccion del delito de peculado deben
valorar menos pernicioso para su persona aceptar esta conciliacion que someterse a una
pena privativa de libertad. En este sentido ademas la sociedad tendra un criterio mas
efectivo de la justicia penal ante estos casos y se garantiza la prevenciéon y no
reincidencia. Asi mismo existe un beneficio para el estado ya que el procesamiento y
juzgamiento penal de una persona acarrea costos superiores a los que se pretende
recuperar cuando la cuantia es inferior a 30 salarios basicos unificados.
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3.- Para justificar la premisa (C) es pertinente cuestionarse lo siguiente: ;Cémo
los infractores pueden reconocer la responsabilidad de sus actos?

La conciliacion y su justificacion propuesta en parrafos anteriores viabiliza que
para que exista conciliacion y un acuerdo mutuo entre el estado y el sujeto activo de la
infraccién penal debe reconocerse la responsabilidad sobre los actos realizados sin que
esto implique una violacion a la prohibicion de autoincriminacion. Al momento en que
los infractores reconocen su conducta y reparar integralmente el dafio causado de forma
publica, se responsabilizan de sus actos y ademas reconocer lo inapropiado de su actuar
y para evitar el sometimiento a una pena privativa de libertad, con la garantia de no
reincidencia y prevencion del delito por las deméas medidas no privativas de libertad.

Sobre estos analisis puede entenderse a la conciliacion como un proceso de
resolucion de disputas mediante el didlogo y el acuerdo entre las partes involucradas,
sin necesidad de recurrir a una sentencia judicial. Esta técnica es muy Util para resolver
conflictos, prevenir la litigacion y asegurar la correcta utilizacion de recursos. En
cuanto a los delitos de peculado, la conciliacion se presenta como una herramienta Util
para alcanzar un acuerdo entre el estado como titular del ius piuniendi y ademas como
victima y con la persona procesada. Esto permitiria que los involucrados llegaran a un
acuerdo de reparacion, garantizando la prevencion delictiva y evitando la reincidencia
por parte del procesado, evitando asi el desgaste judicial y garantizando la correcta
distribucion de recursos.

Alrededor del desarrollo de este trabajo se considera la conciliacion como una
herramienta Util y practica en los delitos de peculado con una infima cuantia. Sin
embargo, pese a que la doctrina contempla criterios favorables para aplicar la
conciliacion en favor del delito de peculado, la normativa legal no la viabiliza la
posibilidad de aplicar la conciliacion ante ningun caso de peculado. En este sentido no
podemos dejar toda la prevencion delictiva a la conciliacion es necesario también tomar
medidas de politica criminal que, a través de una estricta vigilancia, la implementacion
de normas, procedimientos de control interno permitira reducir la corrupcion y mejorar
la eficiencia de la administracion pablica.

Conclusiones

Posterior al desarrollo del presente trabajo es necesario comenzar concluyendo
que para el dia que se presenta esta investigacion la conciliacion es legalmente
improcedente en los delitos de peculado, debido a que el Art. 663 (COIP, 2014)
establece como improcedente ante los delitos de administracion publica y en los casos
de delitos sancionados con mas de 5 afios de pena privativa de libertad. En este sentido
el delito de peculado conforme esté tipificado en la noma penal ecuatoriana se
encuentra inmerso en estas dos prohibiciones. Sin embargo, del analisis doctrinario el
principio de minima intervencidn penal, proporcionalidad, los caracteres retributivos y
fragmentarios del derecho penal, las finalidades del derecho penal y la reparacion
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integral, ademas de las caracteristicas pragmaticas como la correcta utilizacion de
recursos de la administracion de justicia, la minimizacion de la carga procesal resulta
la conciliacién para los delitos de peculado con una infima cuantia como un mecanismo
viable que garantiza eficazmente la recaudacion de lo perdido, la no reincidencia y la
prevencion general, al mismo tiempo que de forma accesoria presenta mecanismos
distintos al hacinamiento carcelario.

Asi mismo se concluye que es necesario establecer la conciliacion dentro de los
procesos penales en los delitos de peculado a fin no solo evitar la pena privativa de la
libertad perniciosa para el procesado y su entorno, sino una adecuada aplicacion de
mecanismos que aseguren un mejor abordaje de la reparacion al bien juridico tutelado,
fortalecer la prevencion delictiva y ademas crear procesos mas adecuados de
rehabilitacion y reinsercion. Por medio de la conciliacion se pueda restituir a la Estado
y la sociedad el dafio provocado aplicando efectivamente los principios de minima
intervencion penal y proporcionalidad.

La conciliacién en delitos de peculado que no excedan de los 30 salarios basicos
unificados conforme criterio similar que mantiene el COIP (2014, Art. 663.2). Debe
ser considerada como uno de los mecanismos de solucion con el que pueden contar las
partes procesales en un proceso penal, mismo que podria ser aplicado bajo los
principios de economia procesal y proporcionalidad determinados por la Constitucion
del Ecuador.

La justicia restaurativa es una forma de abordar el conflicto y la responsabilidad
en los delitos a través de un proceso de negociacion entre el ofensor, la victima y los
miembros de la comunidad. Esta forma de justicia busca restaurar a las victimas de un
delito, asi como también a los ofensores, a través de la comprension mutua, el didlogo,
la reconciliacién y la reparacion. El objetivo principal es la restauracion de la armonia
entre las partes involucradas. La justicia restaurativa es una alternativa al sistema de
justicia penal tradicional en el que la victima no es incluida en el proceso de discusion
y las penas impuestas son mas punitivas. Esta perspectiva de justicia se centra en la
participacion de la comunidad para garantizar que el ofensor y la victima sean tratados
de manera justa. En lugar de utilizar la pena como medida de justicia, la justicia
restaurativa promueve el didlogo y la reconciliacion para alcanzar una solucién
satisfactoria para ambas partes. El objetivo es ofrecer a todos los involucrados la
oportunidad de recuperar la dignidad y la estabilidad a través de la reparacion de los
dafos sufridos. La minima intervencion penal con caracter subsidiario y fragmentario
es una politica de justicia penal que busca restringir de manera sistematica los recursos
y el tiempo dedicado a la aplicacion de medidas coercitivas. Esta propuesta se
fundamenta en el respeto por los derechos fundamentales de las personas, en especial
el de la libertad, asi como en el principio de proporcionalidad. El objetivo es reducir la
carga que supone la aplicacion de medidas coercitivas a la vez que se protege el bien
juridico tutelado por el ordenamiento penal. Esto se logra a través de la aplicacion de
medidas alternativas que sean menos restrictivas para los individuos. La minima
intervencion penal con caracter subsidiario y fragmentario considera que la aplicacion
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de medidas coercitivas debe ser siempre la Gltima opcidn y en la medida de lo necesario
para preservar el bien juridico tutelado. Esto supone, por tanto, una limitacion al poder
punitivo del Estado, con el fin de evitar la criminalizacion excesiva
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