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Fernando Cordero Cueva
PRESIDENTE DE LA ASAMBLEA NACIONAL

En su despacho
Serior Presidente:

De conformidad con el articulo 134 numeral 1y Art. 136 de la Constitucion de la Republica
del Ecuador, en concordancia con los articulos 54 y 55 de la Ley Orgdnica de la Funcion
Legislativa, presento ante usted, el Proyecto de Ley Reformatoria al Cédige Penal, a fin de
que sirva dar el tramite correspondiente.

Atentamente,

RGZ/c].

Adj. El Proyecto de Ley y firmas de respaldo.
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PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL
EXPOSISICON DE MOTIVOS:

La legislacion ecuatoriana incluve al delito de peculado dentro de los delitos contra la
administracion publica, concretamente dentro del capitulo denominado De la violacion de
los deberes de los funcionarios piblicos, de la usurpacion de atribuciones y de los abusos de
autoridad. Se trata de delitos de cardcter especial, por cuanto solo pueden ser cometidos por
personas que tengan esa calidad especial, entonces solo quien tenga la categoria de servidor
publico puede realizar los tipos delictivos propios contra la administracion publica, es decir
gue en este tipo de delito se exige un sujeto activo calificado.

Se entiende, por lo tanio que el delito de peculado solo puede ser cometido por un
Juncionario publico.

Vale la pena gue en primer término se conceptualice a la administracion publica como al
servidor piiblico, definiciones que se hallan en las disposiciones de los articulos 227 y 229 de
la Constitucion de la Republica: La administracion Publica constifuye un servicio a la
colectividad que se rige por los principios de eficacia, eficiencia, calidad, jerarguia,
desconcentracion, descentralizacion, coordinacion, participacion, transparencia ¥
evaluacion. Por su parte el servidor publico estd definido como: serdn servidoras y
servidores publicos, todas las personas que en cualquier forma o a cualguier titulo trabajen,
presten sus servicios o ejerzan cargo, funcion o dignidad dentro del sector publico.

La constitucion vigente no define claramente lo que constituye o significa la funcion publica,
lo unico que queda claro es que constituye un servicio a la colectividad, ern lo demds enumera
los principios que la rigen. Desde mi punto de vista la funcion publica es la exteriorizacion
de los atributos del estado como actividad encaminada a un fin social.

Tal como dispone el arficulo 226 de la Constitucion la funcion publica y las funciones del
servidor pithlico, deben encontrarse previa y taxativamente confempladas en la Constitucion
o en la Ley, las instituciones del Estado, sus organismos, dependencias, las servidoras o
servidores publicos y las personas que actien en virtud de una potestad estatal ejercerdn
solamente las competencias y facultades que le sen atribuidas en la Constitucion y en la Ley,
entonces en el campa concreto del empleado o servidor publico no hay competencia, funcion
o atribucion, que no esté sujeta y determinada a la ley o el reglamento, de manera particular
cuando hace referencia con sus funciones,

Complementando el concepto constitucional de servidor publico, creo conveniente indicar
que Empleado o servidor publico serd la persona natural designada o nombrada de acuerdo
con las normas juridicas para ejercer un cargo publico y que ha tomado posesion del mismo,
con lo que se aclara el concepto constitucional, por cuanto para ejercer un cargo publico se
requiere que sea legalmente designado, es decir observando todas las normas legales que
rigen al sector pitblico en general y a la institucion en particular; y que se haya posesionado
igual de forma legal, por que no serd servidor publico solamente quien haya sido designado.
Con respecto al delito de peculado, solamente ellos serdn sujetos del tipo penal.
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Las funciones de todos y cada uno de los servidores publicos estan claramente establecidas
en la Ley del Servicio Publico vigente que reformd a la anterior; y, en los reglamentos
organicos funcionales de todas y cada una de las instituciones del Estado, los reglamentos
internos de las Empresas publicas o de economia mixta en cuyo paguete accionario el estado
participe con mds del cincuenta por ciento.

De lo analizado anteriormente, se desprenden al menos los sujetos del delito de peculado,
delito en el que existird un sujeto active y un sujeto pasive El primero serd necesariamente
un funcionario publico comprendido dentro de la definicion del articulo 229 de la
Constitucion y en la Legislacion que rige al servicio publico, no podrd ser nunca un
particular (extremus), por que nuestra Constitucion no admite el servicio publico transitorio,
sino unicamente quien a cualquier titulo (contrato o nombramiento) trabajen o presten sus
servicios en el sector publico; tampoco en nuestra legislacion se admite y norma af delito de
peculado por extension. El sujeto pasivo que serd siempre el titular del bien juridico
vulnerado, el perjudicado, que en definitiva serd la Administracion piiblica y por ende El
Estado.

Definidos los sujetos que intervienen en el delifo de peculado, queda ahora establecer el
objeto juridico del delito de peculado, debiendo para el efecto distinguirse en lo posible al
objefo juridico genérico y un objeto juridico especifico; el primero entendido y representado
en el interés publico por el normal desemperio de la administracion publica; y el segundo
constituido por la seguridad de los bienes pertenecientes al Estado v la fidelidad que el
Sfuncionario publico debe demostrar con respecto del patrimonio estatal, es decir aquellos
bienes en los que el estado tenga parte.

Contando ya con los elementos principales del delito de peculado, toca ahora analizar la
disposicion contenida en el articulo 257 del Codigo Penal en vigencia, que al texto dice:
Serdn reprimidos con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios los servidores de los
organismos y entidades del sector publico y toda persona encargada de un servicio publico,
que, en beneficio propio o de terceros, hubiere abusado de dineros publicos o privados, de
efectos que les pertenezcan, piezas titulos, documentos, bienes muebles o inmuebles que
estuvieren en su poder en virtud o en razon de su cargo, ya consista el abuso en desfalco,
disposicion arbitraria o cualguier ofra forma semejante. La pena serd de reclusion mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afios si la infraccion se refiere a fondos destinados a la
defensa nacional.

Quedi demostrado que en el delito de peculado se debe proteger al interés publico y la
seguridad de los bienes del estado, sin embargo el legislador al definir al peculado en la
disposicion del articulo 257 del Cédigo Penal, expresa que tambien puede ser considerado
como peculado el abuso cometido por un servidor publico de bienes pertemecientes a
particulares, me parece que existe una confitsion con el abuso de confianza, que consiste en
la entrega de las cosas materia de la infraccion por cualquier motivo, a cualquier titulo, y sin
consideracion a la calidad de la persona que las recibe, en cambio y tal como dice la
disposicion del articulo 257 los sujetos activos del delito, son los servidores publicos, que
abusaren en su beneficio o de terceros de bienes publicos, en razén de su cargo, CREQ
QUE MAS BIEN EL CODIGO DEBE DECIR EN RAZON DE SUS FUNCIONES, en
consideracion a que en el sector publico ecuatoriano, existen muchos servidores publicos
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designados y posesionados para un cargo, pero que ejercen funciones distintas a éste, pues
existe una diferencia bien marcada entre lo que es cargo publico y lo que constituyen
Junciones propias e inherentes al mismo.

En definitiva no es coherente juridicamente, la forma como se halla redactada la disposicion
del articulo 257 del Codigo Penal referente al delito de Peculado, incoherencia que ha
llevado a que muchos servidores publicos por el abuso de interpretacion de ciertos
Juncionarios de los Organismos de Control (Contraloria) y por la falta de entendimiento
Juridico de operadores de justicia, se vean envueltos en una serie de procesos judiciales.

Por ello creo conveniente, que el legislador ecuatoriano, reforme la disposicion del articulo
257 del Codigo Penal, en la que se establezcan claramente los sujetos de la infraccion y el
objeto juridico del delito de peculado, donde el sujeto activo serd el servidor piiblico que en
razon de sus funciones, el sujeto pasivo serd el Estado sus instituciones o empresas publicas
o de economia mixta; y el objeto juridico seran los bienes del estado, valores o titulos.

Se distinguen dos tipos de delito de peculado, el peculado por apropiacion de bienes del
estado, sean éstos muebles o inmuebles susceptibles de valoracién, titulos, valores, dinero; y,
el peculado por uso indebido o abuso de los bienes pertenecientes al estado, a sus
instituciones, empresas estatales o de economia mixta en las que participe el estado.

Expresé anteriormente que por la forma como estd redactado el articulo y se tipifica al
peculado, muchos servidores publicos han sido objeto de juicios maliciosos e ilegales, que
nacen de antojadizas interpretaciones de funcionarios de menor rango de la Contraloria
General del Estado, en consideracion a que la accion penal de peculado contra un servidor
publico, solamente nace del informe de examenes especiales practicados por la Contraloria,
el que los servidores de esta entidad establezcan presunciones de responsabilidad penal, por
ello creo conveniente y justifico la reforma propuesta.

Ademds, como fruto de los exdmenes especiales de Contraloria en los que establezca
presunciones de responsabilidad penal, en su mayoria se refieren a contratos publicos, por
ello, surge mds la confusién de Contraloria y operadores del sistema judicial, lldmese
Jiscalias o juzgados, en mérito a esta confusion creo conveniente que nuestra legisiacion
penal contemple, norme y regule al delito de peculado cometido por la celebracion indebida
de contratos publicos.

Esta propuesta, a mas de la aplicacién indebida del articulo 257 del Cédigo Penal por parte
de funcionarios de Contraloria y operadores del sistema judicial, tipificard de modo claro y
preciso las posibles conductas antijuridicas de los servidores publicos en materia de
contratacion publica, drea de la administracion publica mds propensa para el cometimiento
del delito de peculado.

La propuesta de incluir disposiciones legales especificas al régimen de contratacién publica
o adminisirativa tiene sus justificativos: El surgimiento de la actividad empresarial del
estado por una parte, (ley de empresas publicas); el aumento considerable de obras,
servicios o Dienes que requiere el Estado o sus instituciones, v, podria considerar ademds el
desarrollo alcanzado por la contratacion publica dentro del derecho administrativo.



N =
REPUBLICA DEL ECUADOR

ASAMBLEA NACIONAL

Pasaré revista a los antecedentes legislativos que los dividiré en dos tiempos legales; el uno
gue va hasta el 4 agosto de 2008; y la legislacion vigente contemplada en la Ley Orgadnica
del Sistema Nacional de Contratacion Publica.

Hasta antes del 4 de agosto de 2008, la contratacion publica estaba regulada por las normas
contempladas en la Ley de Contratacion Publica y en la Ley de Consultoria, leyes que
dejaban bajo responsabilidad y competencia de las maximas autoridades de las instituciones
publicas, los procesos precontractuales y contractuales de la adquisicion de bienes,
gjecucion de obras, prestacion de servicios, arrendamiento de bienes inmuebles, y la
contratacion de consulioria. Los procedimientos precontractuales y contractuales solamente
eran auditados ex post por la Contraloria, y solo en los casos de licitacion publica, emitia su
informe vinculante junto con la Procuraduria.

Esta legislacion permitia que varios funcionarios publicos cometan una serie de
irregularidades en el proceso precontractual y contractual, que una vez analizadas por la
Contraloria a través de exdmenes especiales de ingenieria y ambientales, o a través de
auditorias  financieras, establecia responsabilidades administrativas o determinaba
presunciones de responsabilidades penales. Ademds permitia que los funcionarios del
Organismo de control, inferpreten y apliquen los mandatos legales a su libre albedrio lo que
causaba graves perjuicios a los servidores publicos.

Para evitar este tipo de irregularidades, el 4 de agosto de 2008 entra en vigencia la Ley
Orgdnica del Sistema Nacional de Contratacién Publica, cuerpo legal que sistematiza y
centraliza los procedimientos administrativos precontractuales (hoy conocidos como pliegos)
v contractuales para la contratacion de obras, adguisicion de bienes, prestacion de servicios
incluidos los de consultoria, a través del sistema nacional de contratacion publica en una
sola entidad denominada Instituto Nacional de Compras Publicas.

Desde la vigencia de esta ley, se han regularizado y normalizado los procedimientos, sin
embargo aun queda abierta la posibilidad del cometimiento de irregularidades por parte de
los funcionarios publicos de las entidades contratantes, que si bien es cierto no elaboran los
pliegos de acuerdo al libre criterio de ellos, tienen entre sus facultades y atribuciones el
proceso de contratacion, de fiscalizacion o supervision, procesos en los que se cometen una
serie de irregularidades.

Quedan en la retina y en la memoria todavia los contratos adjudicados al Ingeniero Fabricio
Correa, hermano del Sefior Presidente, las adjudicaciones emergentes realizadas por el
Ministerio de Transporte y Obras Publicas, Ministerio de Salud, la declaratoria de desierto
del procedimiento para impresion de formularios del censo 2010.

La legislacién anterior al 4 de agosto de 2008 establecia el régimen de inhabilidades
generales v especiales previstas en los articulos 53 y 56 de la Ley Orgadnica de Contratacion
Piblica, hoy estdn previstas en los articulos 62 y 63 de la Ley Orgdnica del Sistema Nacional
de Contratacion Publica. En muchos procesos contractuales se deslizan estas inhabilidades
generales y especiales.
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Se desprende que a pesar de existir normalizacion y centralizacion de procedimientos, en la
administracion publica se contrata: a) violando el régimen legal de inhabilidades e
incompatibilidades; b) existencia de un interés ilicito en la celebracion del contrato, c)
celebrar contratos sin el cumplimiento de requisitos legales.

En el primer caso, queda claramente establecido que la legislacion actual sobre contratacion
publica establece inhabilidades para contratar lo que se traduce em una limitacion a la
capacidad contractual. Se entiende a la inhabilidad como el hecho o circunstancia que
limita o excluye la capacidad legal para contratar con la administracion, de suerte que el
contrato celebrado de esa manera debe acarrear la nulidad, precisamente por la falta de
capacidad para contratar. Si revisamos el texto del articulo 64 de la ley en vigencia y la
anterior, la inobservancia de las inhabilidades (limitacion a la capacidad para contratar)
trae como consecuencia la terminacion unilateral y anticipada del contrato. Se convierte en
una sancion para el contratista, pero no se sanciona al funcionario que por su accion u
omision, en razon de sus funciones no de su cargo, no cuido el interés publico (bien juridico).
La ley actual mas bien las considera como inhabilidades, pero se refieren mads a
incompatibilidades, hecho o circunstancia refiida con la comntratacion publica, que torna
ilicita la causa, se presenta cuando una persona ejerce dos cargos publicos a la vez, 0 en
cualquiera de las causales de los articulos 62 y 63 de la Organica del Sistema Nacional de
contraccion Publica.

Por estas y otras consideraciones creo conveniente que se incluyan las siguientes
disposiciones legales como a continuacion propongo:

CONSIDERANDO:

Que, La Constitucion de la Republica en su articulo 82 establece que el derecho a la
Seguridad juridica se fundamenta en el respeto a la Constitucion y a la existencia de normas
Juridicas previas, claras, publicas y aplicadas por las autoridades competentes;

Que, el Articulo 132 de la constitucion de la republica prescribe que se requerird de la
aprobacion de una ley en el caso que se vaya a tipificar infracciones y establecer las
sanciones correspondientes;

Que, La Constitucion de la Republica en su articulo 226 establece que las servidoras o
servidores publicos y las personas que actiien en virfud de una potestad estatal, ejercerdn
solamente las competencias y facultades que le atribuyan la constitucion y la ley;

Que, la Constitucion de la Republica en su Articulo 233 establece que no habra servidora o
servidor piblico exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
Junciones;

Que, es atribucion de la Asamblea Nacional, la de expedir, reformar, codificar y derogar las
leyes, e interpretarlas de modo generalmente obligatorio, asi lo prescribe el articulo 120 en
su numeral 6;
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Que, el numeral I, del articulo 54 de la Ley Orgadnica de la Funcion Legislativa, contempla
como una atribucién de los Asambleistas, presentar proyectos de reformas a las leyes
organicas y ordinarias;

En suso de las facultades que me confieren la Constitucion y la Ley Organica de la Funcion
Legislativa, propongo las siguientes reformas al Codigo Penal vigente:

LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL

Art. 1.- Sustitiyase el texto del Articulo 257 del Cédigo Penal, por el siguiente:

Art. 257.- Serdn reprimidos con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce aiios las
servidoras o servidores de las instituciones del estado, sus organismos, empresas publicas
cuyo capital estatal sea superior al cincuenta por ciento, que, en beneficio propio o de un
tercero se apropien, usarven o abusaren dolosamente de bienes publicos, que en razdn de
sus funciones estuvieren en su poder o custodio. La pena serd de reclusion mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afios si la infraccidn se refiere a fondos destinado a la
defensa nacional.

Art, 2.- A continuacion del articulo 257, agregar dos articulos innumerados con el siguiente
texto:

Art.... Serdn sancionados con pena de reclusion mayor ovdinaria de ocho a doce aiios, las
servidoras y servidores de las instituciones del Estado, sus organismos, de las empresas
ptiblicas y de economia mixta cuyo capital estatal sea superior al cincuenta por ciento, que
en ejercicio de sus funciones intervenga en la tramitacion, aprobacion o celebracidn de un
contrato puiblico con violacion al régimen legal de inhabilidades.

Art, ... Serdn sancionados con pena de reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios, las
servidoras y servidores de las instituciones del Estado, sus organismos, de las empresas
publicas y de economia mixta cuyo capital estatal sea superior al cincuenta por ciento, que
en ejercicio de sus funciones y con el propdsito de obtener un provecho ilicito para si, para
el contratista o para un tercero, tramite contrato publico sin la observancia de los
requisitos legales esenciales o los celebre o liguide sin verificar el cumplimiento de los
mismos

RGZ.
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