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REPUBLICA DEL ECUADOR

ASAMBLEA NACIONAL

MEMORANDO No. PAN-FC-011- 100

PARA: DR. ANDRES SEGOVIA S.
Secretario General

DE: ARQ. FERNANDO CORDERO
Presidente

ASUNTO: Difundir proyecto

FECHA:  Quito, 30 JiIN i1

Sefnior Secretario, segin lo dispuesto en el Art. 55 de la Ley Organica de
la Funcion Legislativa, entrego el “Proyecto de Ley Reformatoria al
Codigo Penal”, remitido por el asambleista Andrés Paez, mediante
oficio No. 1819-APB-ID-11-MOZ, recibido el 28 de junio de 2011; para
que sea difundido a las/los asambleistas y a la ciudadania, a través del
portal Web; y, sea remitido al Consejo de Administracién Legislativa
(CAL), para el tramite correspondiente.

Atentamente,

— RDERO CUEVA
Presidente
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Arquitecto

Fernando Cordero

PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA NACIONAL
Presente.-

De mi consideracion:

De conformidad con el numeral 1) del Art. 134 de la Constitucion de la Republica,
en concordancia con el Art. 55 de la Ley Organica de la Funcion Legislativa,
presento el Proyecto de Ley Reformatoria al Cédigo Penal, a fin de que se sirva
dar el tramite legal correspondiente.

Dr. Andrés Paez Benalcazar
Asambieista
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PROYECTO DE LEY REFORMATOQORIA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO
PENAL

EXPOSICION DE MOTIVOS

El servicio publico debe sustentarse en actos licitos fundamentado en la normativa
constitucional, tratados y convenios internacionales y las leyes secundarias vigentes.
Por ello no debe haber duda alguna sobre la actuacién didfana y transparente de
quienes prestan este servicio a la sociedad y a la Republica.

La Constitucion manifiesta que los tratados internacionales prevalecen por sobre
normas organicas y ordinarias, en consecuencia son de directa aplicaciéon en el
ordenamiento juridico del pais.

Es por ello que la Convencion de las Naciones Unidas Contra la Corrupcidn, ratificada
por el Ecuador, mediante Decreto Ejecutivo No. 340, publicado en el Registro Oficial
76 de 5 de agosto de 2005, expresa que los Estados Parte en la presente Convencion,
preocupados por la gravedad de los problemas y las amenazas que plantea la
corrupcion para la estabilidad y seguridad de las sociedades al socavar las
instituciones y los valores de la democracia, la ética vy la justicia y al comprometer
el desarrollo sostenible y el imperio de la ley, que el enriquecimiento personal
ilicito puede ser particularmente nocivo para las instituciones democraticas, las
economfas nacionales y el imperio de la ley;

Otro instrumento multilateral como la Convencidn Interamericana contra la
Corrupcién, aprobada por la Organizacién de los Estados Americanos el 29 de
marzo de 1996, y ratificada por el Ecuador, mediante Resolucion Legislativa No.
000, publicada en el Registro Oficial 70 de 22 de mayo de 1997, manifiesta que [a
corrupcion socava la legitimidad de las instituciones publicas, atenta contra la
sociedad, el orden moral y la justicia, asi como contra el desarrollo integral de los
pueblos;

Es menester, para impedir los excesos en el ejercicio de algin servicio publico,
que la normativa nacional existente para combatir los delitos contra de la
administracién publica, como el peculado, enriquecimiento ilicito, se adecuen las
normas procesales del Codigo de Procedimiento penal, a fin de que la Ley Orgéanica
de la Contraloria General del Estado no se contraponga a la ley adjetiva penal.

Asi el Art.194 de la Constitucién de la Republica, establece que la Fiscalia General del
Estado es un organo autdonomo de la Funcidén Judicial, inico e indivisible, funcionara
de forma desconcentrada y tendrd autonomia administrativa, econémica y financiera.
Por su parte el Art. 195 ibidem determina que la Fiscalia dirigira, de oficio o a peticién
de parte, la investigacidn preprocesal y procesal penal; durante el proceso gjercerd la
accion publica con sujecion a los principios de oportunidad y minima intervencion
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penal, con especial atencidn al interés ptiblico y a los derechos de las victimas. De
hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante el juez competente, ¢ impulsara la
acusacion en la sustanciacién del juicio penal.

De estas dos normas se establece de manera clara que la Fiscalia siendo un érgano
autdnomo de la Funcion Judicial esta provista de autonomia interna y externa, por lo
que tiene la obligacion de dirigir de oficio o a peticion de parte, la investigacion
preprocesal y procesal penal de manera oportuna y 4gil, y més aln en traténdose de
delitos graves como el peculado o el enriquecimiento ilicito; su actuacion no debe
depender de ningim informe de otro organismo, ya que esto se convertiria en un caso
de prejudicialidad, casos que se encuentran expresamente determinados por las leyes, y
que no pueden establecerse mediante una simple resolucion.

El Cédigo Organico de la Funcidon Judicial, Art. 282, determina las funciones de la
Fiscalia General del Estado, y especificamente el numeral 1) dice: “Dirigir y promover,
de oficio o a peticién de parte, la investigacion pre procesal y procesal penal, de
acuerdo con el Codigo de Procedimiento Penal y demas leyes, en casos de accion penal
publica; de hallar mérito acusar a los presuntos infractores ante el Juez competente ¢
impulsar la acusacién en la sustanciacion del juicio penal”.

Esta norma aclara perfectamente las atribuciones de la Fiscalia, més ain que el sistema
penal adoptado por el Ecuador es acusatorio, que se distingue por el hecho de que el
cjercicio de estas potestades no pueden estar sometidas v condicionados a decisioncs
previas y peor autorizaciones provenientes de otros drganos estatales de control, y peor
ejenos a la Funcién Judicial o que este restringido en el desarrollo de sus atribuciones,
establecidas en la Constitucion y la Ley.

Las normas que establecen la independencia interna y externa de la Fiscalia, entre ellas
el Art. 33 del Cddige de Procedimiento Penal, prescribe que: “El ejercicio de la
accion puablica corresponde exclusivamente al Fiscal ........... ”, entonces esta es una
facultad reconocida en la Constitucion y la ley, para organizar, iniciar, desarrollar ¢
impulsar la accidén publica penal cuya titularidad, siendo exclusiva y excluyente, NO
PUEDE ESTAR SUPERDITADA A CONDICIONES Y PRONUNCIAMIENTOS
PREVIOS DE LA CONTRALORIA GENERAL DEL ESTADO.

El Art. 195 de la Constitucion de la Republica, faculta a la Fiscalia General del Estado
la tituralidad de la accidon penal y establece sus funciones, las de ejercer Ia
investigacion preprocesal y procesal penal, junto con la funcién de acusacion ante el
Juez competente en caso de que exista mérito en el proceso, observando también que la
accidn penal debe atender principalmente a la vindicta publica y a las victimas de la
delincuencia, y no proteger a los delincuentes de cuello blanco, tal como pretende la
resolucion impugnada.

Al limitar las facultades constitucionales y legales de la Fiscalia, en una evidente
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incompatibilidad normativa, la Corte Nacional de Justicia, mediante la Resolucion del
Pleno de la Corte Nacional de Justicia, emitida el 19 de marzo de 2010 y publicada en
el Registro Oficial 154, pese a que una resolucién no tiene la categoria de ley, pero
que de manera arbitraria limita a la Fiscalia el gjercicio de la accion penal en los delitos
tipificados por el Art. 257 ibidem, del Codigo Penal, imponiendo como requisito para
iniciar la etapa procesal de instruccion fiscal, un requisito no establecido en la Ley y
peor en la Constitucion de la Republica, esto es, exigiendo que exista un informe
previo de la Contraloria General del Estado con indicios de responsabilidad penal,
cuando este organismo de control tiene siete afios para determinar responsabilidades de
los servidores piblicos.

La Constitucién de la Reptiblica, Art. 233, expresa que todos los servidores piblicos
son sujetos de responsabilidad civil, administrativa y penal por los actos u omisiones
realizadas en el desempefio de su cargo, y dispone que estos delitos en contra de la
administracién publica son imprescriptibles, pero en las practica si se aplica la
Resolucion de la Corte, pasan a convertirse en delitos susceptibles de prescripeion, ya
que si se aplica el Art. 71 de la Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, que
dice:

“La facultad que corresponde a la Contraloria General del Estado para pronunciarse
sobre las actividades de las instituciones del Estado, y los actos de las personas sujetas
a esta Ley, asi como determinar responsabilidades, en caso de haberlas, caducard en
siete afios contados desde la fecha en que se han realizado dichas actividades o
actos ...”, con esta norma, la imprescriptibilidad para los delitos de peculado y
enriquecimiento ilicito establecidos en la Constitucion de la Republica quedaria
derogada o inaplicable, por la Resolucién aprobada por el Pleno de la Corte nacional
de Justicia, con lo cual las investigaciones iniciadas por la Contraloria General del
Estado que ain no cuenta con informe quedarian sin sancion y en la impunidad en el
dmbito penal, pese a que pueden ser graves y perjudiciales para el Estado, volviendo
practicamente prescriptibles los delitos de peculado y enriquecimiento ilicito e
institucionaliza la impunidad.

La seguridad juridica se fundamenta en el respecto de la Constitucion, y los tratados y
convenios internacionales, para citar tenemos los articulos 76, 194, 195, 212, 233,
entre otros, y en la existencia de normas juridicas previas, claras, pablicas y aplicadas
por las autoridades competentes, como son el Cédigo Penal, Codigo de Procedimiento
Penal, Codigo Organico de la Funcién Judicial; Ley de Instituciones del Sistema
Financiero y Ley de Seguridad Social, que al pretender ser aplicadas por autoridades
competentes, se ven impedidas por un requisito inconstitucional impuesto de manera
arbitraria e irreflexiva por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia.

Se ha argumentado que existe conflicto de intereses entre la Contraloria General
del Estado y la Fiscalia, esta aseveracion esta alejada de la verdad, ya que en el
numeral 2) del Art. 212 de la Constitucién de la Republica, que se reficre a las



REPUBLICA DEL ECUADOR

ASAMBLEA NACIONAL

funciones de la Contraloria General del Estado, puede determinar responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, relacionadas con
los aspectos y gestiones sujetas a su control, sin perjuicio de las funciones que en esta
materia sean propias de la Fiscalia General del Estado.

De acuerdo a esta norma no existe pugna de competencias, respecto quien establece o
no la responsabilidad penal en estos delitos, como mal entiende la Corte Nacional de
Justicia, al otorgarle indebidamente competencia penal a la Contraloria General del
Estado.

La Contraloria lo unico que establece son INDICIOS DE RESPONSABILIDAD
PENAL, sin perjuicio, de las funciones de la Fiscalia General del Estado que son las de
INVESTIGACION Y ACUSACION; funcién investigativa en la que no encontrard
unicamente indicios, sino que establecerd PRESUNCIONES, las mismas que sirven
para iniciar un proceso penal, emitir un dictamen acusatorio de ser del caso ¢ impulsar
la accion penal, que es su obligacidon constitucional y legal. Ademas, el informe de
indicios de responsabilidad penal realizado por la Contraloria no es vinculante para la
Fiscalia en ninguno de los supuestos.

Por el contrario, no es necesario el informe de indicios de responsabilidad penal para
iniciar una investigacion penal y peor un proceso penal, pues s una facultad privativa
de la Fiscalia el inicio de la investigacion y el proceso penal, pudiendo iniciarse ambos
por cualquier denuncia o cualquier otro medio por el cual el Fiscal conociere sobre la
existencia de un delito a accidén publica como son el peculado o el enriquecimiento
ilicito, y uno de los entes que puede dar noticia a la Fiscalia de un presunto delito es la
Contraloria General del Estado.

Entonces, queda claro que la tnica funcidn de la Contraloria es poner en conocimiento
de la Contraloria General del Estado los indicios encontrados en sus examenes de
auditoria, a fin de que la Fiscalia, de ser del caso, cjerza la accidon penal por los delitos
de peculado y enriquecimiento ilicito, indicios que si bien son de gran utilidad dentro
de la investigacion del fiscal, no seran los tinicos clementos para determinar la
responsabilidad penal del servidor piblico. Por lo tanto, las funciones de cada
institucién son claras y no excluyentes.

Otro punto conflictivo en este aparente conflicto de leyes, es aquel que mediante esta
Resolucion de la Corte Nacional de Justicia, practicamente se estaria derogando el
peculado bancario o simplemente no se lo podria imputar, porqué esta resolucion es
incompatible con el articulo 212 de la Constitucion, ya que esta norma establece como
funciones de la Contraloria General del Estado, el determinar responsabilidades
administrativas y civiles culposas ¢ indicios de responsabilidad penal, relacionados con
los aspectos y gestiones sujetas a control, por lo que le compete, de acuerdo a la
constitucion y a la ley realizar el control administrativo a estos funcionarios.
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Para el caso del delito de peculado bancario si se aplica esta Resolucién, estaria
derogando el Art. 257 del Coédigo Penal, que esta tipificado también para los
funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las instituciones del sistema
financiero nacional privado, asi como los miembros o vocales de los directorios y de
los consejos de administracion de estas entidades que hubiesen contribuido al
cometimiento de éstos ilicitos, e incluso contra personas que no ostentan estas
calidades, de conformidad con el mandato constitucional.

De conformidad con la disposicion del articulo 213 de la Constitucion de la Republica,
en concordancia con los articulos 308 y 209 ibidem y la Ley de Instituciones del
Sistema Financiero, corresponde a la Superintendencia de Bancos y Seguros el control
y supervision del Sistema Financiero Nacional, ademas que el Art. 93 de la misma Ley,
dispone que la Superintendencia de Bancos y Seguros, en conocimiento de indicios de
perpetracion de un delito relacionado con actividades de las instituciones del sistema
financiero, estard obligado a llevarlos a conocimiento de la Fiscalia General del Estado
a fin de que procedan a gjercer inmediatamente las acciones legales pertinentes.

La vigencia de la inconstitucional resolucion, se estaria concediendo a la Contraloria
General del Estado las funciones de regular el sistema financiero nacional y emitir
informes con indicios de responsabilidad penal en caso de peculado bancario, lo cual
es por lo menos ildgico, ya que la Contraloria no teniendo facultades legales ni
constitucionales para auditar entidades financieras privadas, jamas podra emitir
informes con responsabilidad penal en estos casos, quedando el peculado bancario
como un figura juridica inaplicable y generando impunidad en el combate a la
corrupcion,

Finalmente tenemos el articulo 306 de la Ley de Seguridad Social donde se determina
que la Superintendencia de Bancos y Seguros ¢s ¢l organismo de control de las
instituciones publicas y privadas del sistema nacional de seguridad social y del sistema
de seguro privado, respecto de las actividades econdmicas y los servicios que brinden.
En estas misma ley, al referirse a [a administracién y control de fondos de ahorro
provisionales, se determina en el articulo 273 la presuncién de peculado, que se
desprenderia de los informes de auditoria de la Superintendencia de Bancos y Seguros;
entonces sera que por la Resolucion inconstitucional del Pleno de la Corte Nacional de
Justicia, la Superintendencia de Bancos y Seguros deja de tener competencias que la
ley le asigna, transfiriéndole a la Contraloria nuevos informes respecto de los informes
de la Superintendencia de Bancos y Seguros.

Con la aplicacion de la Resolucién de la Corte Nacional de Justicia se estd confiriendo
facultades a la Contraloria General del Estado que no constan en la Constitucién ni en
la ley, esto es, la facultad de auditar entidades financieras, lo que en la prictica deriva
en la derogatoria de la figura penal del peculado bancario, atribucion exclusiva de la
Funcién Legislativa, y la consecuente abrogacién de funciones del Pleno de la Corte
Nacional de Justicia.
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CONSIDERANDO

Que la Constitucion de la Republica Art. 194, establece que la Fiscalia General del
Estado es un organo auténomo de la Funcién Judicial, dnico e indivisible,
funcionard de forma desconcentrada y tendra autonomia administrativa,
econdmica y financiera. La Fiscal o el Fiscal General es su maxima autoridad y
representante legal y actuara con sujecion a los principios constitucionales,
derechos y garantias del debido proceso.

Que el Art. 195 de la Carta Fundamental, expresa que La Fiscalia dirigira, de oficio
0 a peticidon de parte, la investigacion preprocesal y procesal penal; durante el
proceso ejercera la accién publica con sujecién a los principios de oportunidad y
minima Intervencion penal, con especial atencion al interés publico v a los
derechos de las victimas. De hallar mérito acusara a los presuntos infractores ante
el juez competente, e impulsara la acusacion.en la sustanciacién del juicio penal.

Que la Constitucidén de la Replblica en el Art. 233, expresa que ninguna servidora
ni servidor publico estard exento de responsabilidades por los actos realizados en
el ejercicio de sus funciones, ¢ por sus omisiones, y seran responsables
administrativa, civil y penalmente por el manejo y administracién de fondos,
bienes o recursos puUblicos.

Las servidoras o servidores publicos y los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado, estaran sujetos a [as sanciones
establecidas por delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilfcito.
La accion para perseguirlos y las penas correspondientes serdn imprescriptibles vy,
en estos casos, los juicios se iniciaran y continuaran incluso en ausencia de las
personas acusadas. Estas normas también se aplicaran a quienes participen en
estos delitos, aun cuando no tengan las calidades antes sefaladas.

Que el Art. 282, numeral 1, de la Ley Organica de la Funcion Judicial, determina
que son funciones de la Fiscalia General del Estado:

1. Dirigir y promover, de oficlo 0 a peticion de parte, la investigacién pre procesal y
procesal penal, de acuerdo con el Cédigo de Procedimiento Penal y demas leyes,
en casos de accién penal piblica; de hallar mérito acusar a los presuntos
infractores ante el Juez competente e impulsar la acusacidn en la sustanciacién del
juicio penal;

Que la inconstitucional e ilegal Resolucion emitida por la Corte Nacional de Justicia,
el 19 de marzo de 2010 y publicada en el Registro Oficial No. 154, condiciona a la
Fiscalia General del Estado, que para el ejercicio de la accién penal plblica, esto
es, para el iniclo de la instruccidn fiscal, por los hechos que se refiere el Art. 257
del Cédigo Penal Ibidem, Capitulo “Del Enriquecimiento ilicito”, se requiere el
informe previo de la Contraloria General del Estado, en el que se determine
indicios de responsabilidad penal.
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La Asamblea Nacional en uso de sus atribuciones constitucionales y
legales, expide la siguiente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL

Art. 1.- En el Art. 215, a continuacién del Inciso cuarto, agregar el siguiente
inciso:

“"Para el caso de los delitos determinados en el CAPITULO V, DE LA
VIOLACION DE LOS DEBERES DE FUNCIONARIOS PUBLICOS DE LA
USURPACION DE ATRIBUCIONES Y DE LOS ABUSOS DE AUTORIDAD,
Articulos 257, (257.1), (257.2), (257.3) y (257. 4), no se requerira del
informe previo de la Contraloria General del Estado, para el inicio de la
instruccion fiscal, que se inicia mediante la indagacién previa, para la
determinacion de indicios de responsabilidad penal en contra de cualquier
servidor piblico.”

Art.2.- Deréguese la Resolucién de la Corte Nacional de Justicia, emitida
el 19 de marzo de 2010, publicada en el Registro Oficial No. 154.

Art. 3.- Esta Ley entrara en vigencia a partir de su publicacion en el Registro
Oficial.

Dado en el Distrito Metropolitano de Quito, a los...........
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