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El Peculado Bancario: Analisis de la imprescriptibilidad del tipo penal, juzgamiento en

ausencia y jurisprudencia controversial

ALUMNO Andrés Ojeda A.
E VALUACION:

a) Importancia del problema presentado.

El tema planteado por el estudiante revierte gran importancia en vista de que en los Gltimos
afios en el Ecuador, a partir de la crisis financiera de finales de los afios 90, la presion social hizo
que la legislatura apruebe reformas legales anti técnicas y dirigidas lo que ha producido que la
gran mayoria de procesos judiciales producto de las crisis financiera hayan concluido con
resoluciones juridicamente inconsistentes y muchas veces contradictorias. En este escenario el
trabajo realizado por el estudiante es una herramienta de estudio importante para identificar
las inconsistencias legales y jurisprudenciales sobre el peculado bancario.

b) Trascendencia de la hipdtesis planteada por el investigador.
La hipdtesis planteada por el estudiante en el sentido de que se requiere de manera urgente
una reforma juridica que corrija la anti técnica normativa vigente en el Ecuador sobre el
Peculado Bancario, esta debidamente fundamentada y sin duda reviste real importancia.

¢} Suficiencia y pertinencia de los documentos y materiales empleados.
Los documentos utilizados por el estudiante son suficientes y pertinentes por lo que el trabajo
de investigacion esta debidamente sustentado en doctrina y jurisprudencia adecuada, siendo
satisfactorio este rubro de evaluacion,

d) Contenido argumentativo de la investigacion {la justificacion de Ila hipétesis
planteada).
La tesis esta adecuadamente argumentada y el estudiante justifica apropiadamente su
hipot si\;,. El estudiante a llegado a sus propias conclusiones como consecuencia de un proceso
serio ej[x,gest% i y jurisprudencial.
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RESUMEN

El presente trabajo busca entregar al lector una vision del peculado bancario desde un
punto de vista historico, doctrinario y jurisprudencial. Partiendo del analisis del tipo penal
en su conjunto y determinando los aciertos y desaciertos que el legislador, dentro de todo
el proceso evolutivo, ha tenido; para luego, entender la interaccion del tipo penal con el
derecho constitucional, penal internacional y los derechos humanos; y finalmente
comprender y comentar jurisprudencias que se han convertido en hitos dentro de nuestra
vida juridica en los ultimos afios. Bajo este esquema pondré a consideracion una serie de

conclusiones sobre este complejo tipo penal.



ABSTRACT

This paper seeks to provide the reader an overview of bank embezzlement from a
analyzing history, doctrine and jurisprudence. Based on the examination of the article as a
whole and determine the strengths and weaknesses that the legislature, within the whole
evolutionary process has had. After that, we could understand the interaction of the article
with constitutional law, international criminal law and human rights. Finally, we can value
and comment transcendental jurisprudence in the last years of our legal life. Under this

scheme we can reach a number of conclusions about this complex crime.
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INTRODUCCION

La Republica del Ecuador, ha sufrido en los ultimos veinte afios de una ola de
corrupcion de magnitudes astronomicas. Actos donde de la manera mas descarada se han
desfalcado las arcas fiscales, utilizando los recursos del Estado como caja chica de los
gobernantes de turno. Esta realidad, conocida por todos y cada uno de los ecuatorianos,
busco cambiarse en 1998, donde se inicia una serie de reformas legales, con el fin de poder
sindicar a los autores, complices y encubridores de estos delitos. La figura penal, tomada,
potenciada y modificada, fue la presente en el articulo 257 del coédigo penal, el tipo
conocido como Peculado. Con esta modificacion se busco constituir una figura capaz de ser

la salvacion en contra de la corrupcion en la administracién publica.

La crisis financiera de 1999, la cual se da meses después del nacimiento de la nueva
constitucion, pone al Ecuador en jaque y frente a una decision vital, “En junio de 1999, tres
firmas internacionales dieron a conocer los resultados de una auditoria sobre los 38 bancos
del pais. Se trataba de decidir del cierre de la mitad de estos, por motivos de insolvencia y

mal manejo de fondos, debido en grande parte a los créditos vinculados que habian ido



multiplicandose desde cinco afios [sic]”' . De esta manera pasaﬁ a manos del Estado catorce
bancos privados en un afio, bajo el control de la AGD, a un costo aproximado de cinco mil
millones de délares de los Estados Unidos de América’. Nuevamente la historia nos obligé
a protegernos y evitar que esto suceda de nuevo y quede en la impunidad, y es asi como se
produce una gran reforma al articulo 257 del Cédigo Penal en 1999, creando un delito cuyo

autor podria ser uno de los directivos de la Institucién Financiera.

Estamos frente a una situacién swi generis, ya que tenemos un delito que fue
modificado, en base a una reaccion desesperada por parte de los legisladores, al mirar que
el sistema donde se sostiene el Estado estaba colapsando por dos situaciones que finalmente
derivaron en la destruccién del sistema financiero nacional, pérdida de la moneda y
repercusiones sociales a lo largo de los afios. Estas reformas construyeron un tipo penal

diferente y de compleja aplicacion.

Es por ello surge la siguiente interrogante ;,Es adecuada construccion y aplicacion del
articulo 257 del Codigo Penal, para todos los delitos que comprenden el tipo penal? El
trabajo presentado busca determinar, en base a un andlisis de la evolucion del tipo penal,
los elementos de la tipicidad, su interaccion con los derechos y principios fundamentales y
finalmente la jurisprudencia que estamos frente a un articulo que necesita una urgente
reforma a nivel constitucional y legal, asegurando de esa manera una aplicacién acorde a
los derechos y principios consagrados en la constitucién y demds instrumentos

internacionales.

Este trabajo ha sido dividido en tres capitulos desarrollando dentro de cada uno de ellos
los temas antes mencionados, es asi, que la primera seccién presenta el proceso evolutivo

del articulo, donde se plasmaria posteriormente el tipo penal de Peculado Bancario; en el

! Fontaine, Guillaume. “Crisis de la gobernabilidad y dolarizacion en el Ecuador. Una mirada
retrospectiva al golpe de Estado de 21 de enero 2000.” Documentos del Instituto Internacional de
Gobernabilidad (2002). P . 4.

21bid.



mismo capitulo se ingresa al analisis tipico del articulo, buscando comprender a
profundidad el funcionamiento de los delitos de Peculado. El segundo capitulo analiza el
alcance que genera la constitucionalizacion de la imprescriptibilidad y juzgamiento en
ausencia en este tipo penal, sus consecuencias, motivacioén y real aplicabilidad conforme a
los tratados internacionales de Derechos Humanos. Finalmente, se busca que a partir del
analisis juridico de tres jurisprudencias politica y socialmente relevantes, se determine

como entiende y aplica el juzgador el articulo 257 del Cédigo Penal.

Durante el proceso de elaboracion de este trabajo se presentd a la Asamblea Nacional,
por iniciativa del Ejecutivo, un proyecto de ley, el cual llamaron Cédigo Integral Penal. En
la version enviada por el Presidente de la Repiblica no se presentaban cambios profundos a
este tipo penal (inicamente modificaciones a las penas), pero luego del Primer Debate del
proyecto de ley vemos un cambio fundamental en delito de peculado por apropiacién,
bancario y financiero dado por la creacién de un acapite completo referido a los delitos
financieros. Este particular ha ampliado la vigencia e importancia de este trabajo, al existir
la posibilidad de que en un momento determinado la hipétesis bajo la cual se construye este

trabajo se compruebe.



1. CAPITULO I: EL TIPO PENAL CONOCIDO COMO PECULADO

El articulo 257 del Cédigo Penal el cual de manera preliminar se puede sefialar que es
el que contiene al delito conocido como Peculado en realidad trata a mas de un delito; esta
realidad se produce por el gran nimero de reformas al que ha sido sometido. El inciso
primero aborda al peculado en su expresiéon mas clasica, conocido como peculado por
apropiacion; el inciso tercero trata el peculado bancario y el ultimo inciso plantea una
reforma que para autores como Cueva Carriéon genera un nuevo delito el que llama

peculado financiero’.

En este capitulo se busca desarmar al articulo 257 del Cédigo Penal desde un punto de
vista doctrinal e histérico, desglosando en cada uno de los elementos del tipo penal y
estableciendo la hipotesis necesaria para que se adecue al articulo y al pensamiento del
legislador al crearlo. Es por ello que iniciaré estableciendo cual es el concepto que la
doctrina ha determinado como valedero para este delito y posteriormente desarrollaré todo
el proceso evolutivo que ha llevado a la construccion del delito dentro del ordenamiento

ecuatoriano; Con estos elementos, podré ingresar al estudio de la tipicidad del delito de

3 Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. IL. Quito: Ediciones Cueva Carrion, 2007. P. 153



peculado y finalmente comprender las particularidades que posee el peculado bancario y/o

financiero.

CONCEPTO DOCTRINAL

La doctrina define al peculado desde diferente dpticas, presentando algunos conceptos
de peculado, es asi que se entiende este tipo penal como “la apropiacién o distraccion
voluntaria, con provecho propio o ajeno, de dinero u otra cosa mueble, perteneciente a la
administracion publica, por parte de un funcionario publico o del encargado de un servicio
publico, que esta en posesion de ello por motivos de su cargo o servicio.”* Flores y Garcia
consideran que el tipo penal de peculado se da cuando: “El funcionario publico o el
encargado de un servicio pablico que, teniendo por razén de su cargo o de su servicio, la
posesion de dinero o de otra cosa mueble, perteneciente a la administracion publica, se los

apropie o los distraiga en provecho propio o ajeno”s,

Carrara considera que “el peculado es la apropiacion de cosas publicas cometida por
una persona investida de algin cargo ptblico, a la cual, precisamente en razén de éste, le
fueron entregadas, con la obligacién de conservarlas y devolver, las cosas de que se
.apropi.al.”6 Dentro de los doctrinarios ecuatorianos se destaca Cueva Carrién, quien
considera que este delito es “la sustraccion o apropiacion de cosas publicas, en provecho

. . . , - s o r 7
propio o ajeno, por aquel a quien estd confiada su custodia o administracion™.

La Corte Suprema de Justicia Ecuatoriana por su parte considera que “El delito de

peculado implica actuacién consiente y voluntaria para disponer arbitraria y dolosamente

* Paredes Escobar, César Bayardo. El Delito de Peculado en el Ecuador. Tesis de Maestria en Derecho
Procesal. Universidad Andina Simén Bolivar. Quito, 2009. P. 33

® Flores Uzcategui, Gustavo, y José Garcia Falconi. Manual de Practicas Procesal en los Juicios. Quito:
s.e., 1982.cit. en: Paredes Escobar, César Bayardo. El Delito de Peculado en el Ecuador. Tesis de Maestria en
Derecho Procesal. Universidad Andina Simon Bolivar. Quito, 2009. P. 33

® Carrara, cit. en: Paredes Escobar, César Bayardo. El Delito de Peculado en el Ecuador. Op. cit, P. 33

" Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. 1. Quito: Ediciones Cueva Carrion, 2008. P. 71



de fondos o bienes publicos, apropidndose o permitiendo que otro se apropie o para usar en
beneficio o propio o de un tercero, algin bien que el servidor publico tiene en su poder o

bajo su control en razén de su cargo™®.

Analizando todas las definiciones antes anotadas, se puede concluir que el
peculado’posee una serie de elementos que lo identifican como tal, fos cuales podrian
sintetizarse en una oracién: El peculado es el abuso o apropiacion de bienes publicos por

parte de un funcionario de la propia administracion en el cumplimiento de sus funciones.

ANTECEDENTE HISTORICO ECUATORIANO

En palabras del Doctor Emesto Alban Gémez “El Peculado es un delito de vieja data,
pues ya estuvo previsto en el Derecho Romano, de donde toma su denominacién. Esta
tipificado en todas las legislaciones; concretamente en el Ecuador desde el primer Codigo
Penal™?; es por ello que se vuelve necesario e importante estudiar su evolucion'' en la

normativa ecuatoriana como primera aproximacion a la complejidad del tipo penal.

El articulo 257 del Codigo Penal vigente'? establece el delito conocido como peculado,

donde se sefiala:

Art. 257.- Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de ocho a doce afios, los
servidores de los organismos y entidades del sector pablico y toda persona encargada de
un servicio piiblico, que, en beneficio propio o de terceros, hubiere abusado de dineros
plblicos o privados, de efectos que los representen, piezas, titulos, documentos, bienes
muebles o inmuebles que estuvieren en su poder en virtud o razén de su cargo, ya consista
el abuso en desfalco, disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante. La pena sera

¥ Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de o Penal. Expediente de Casacion N° 323. Registro Oficial
N° 178 del 26 de Septiembre de 2003.

? Los conceptos presentados corresponden al Peculado por apropiacion o Peculado clasico.

19 Alban Goémez, Emesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Primera Edicion. Vol. II. Quito:
Ediciones Legales, 2011, P. 126

U Ver Anexo 1. Tabla Resumen de las normas histéricas.

12 C6digo Penal. Articulo 257. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de enero de 1971.



de reclusién mayor extraordinaria de doce a dieciséis afios si la infraccién se refiere a
fondos destinados a la defensa nacional.

Se entendera por malversacion la aplicaciéon de fondos a fines distintos de los previstos en
el presupuesto respectivo, cuando este hecho implique, ademas, abuso en provecho
personal o de terceros, con fines extrafios al servicio publico.

Estan comprendidos en esta disposicion los servidores que manejen fondos del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social o de los bancos estatales y privados.

Igualmente estan comprendidos los servidores de la Contralorfa General y de la
Superintendencia de Bancos que hubieren intervenido en fiscalizaciones, auditorias o
exdmenes especiales anteriores, siempre que los informes emitidos implicaren
complicidad o encubrimiento en el delito que se pesquisa.

Los culpados contra quienes se dictare sentencia condenatoria quedardn, ademds,
perpetuamente incapacitados para el desempefio de todo cargo o funcién publicos; para
este efecto, el juez de primera instancia comunicard, inmediatamente de ejecutoriado, el
fallo a la Direccién Nacional de Personal y a la autoridad nominadora del respectivo
servidor, e igualmente a la Superintendencia de Bancos si se tratare de un servidor
bancario. El Director Nacional de Personal se abstendra de inscribir los nombramientos o
contratos otorgados a favor de tales incapacitados, para lo cual se llevaré en la Direccion
Nacional de Personal un registro en que consten los nombres de ellos.

La accién penal prescribird en el doble del tiempo sefialado en el articulo 101.

Con ]la misma pena seran sancionados los servidores de la Direccion General de Rentas y
los servidores de aduanas que hubieren intervenido en Actos de Determinacion.

También estan comprendidos en las disposiciones de este articulo 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
administracién de estas entidades, que hubiesen contribuido al cometimiento de estos
ilicitos.

Este tipo penal es consecuencia de una serie de modificaciones, las cuales podria
considerarse como directas e indirectas en el sentido de que se dio por reformas al Codigo

Penal y a otras leyes tal como la Ley Organica de Administracién Financiera y Control, el

¥Ley Orgénica de Administracion Financiera y Control. Registro Oficial 337 de 16 de Mayo de 1977.



Cébdigo de Procedimiento Penal'® y la Ley Organica de la Contraloria General de Estado'”.
Esta complejidad en su construccion amerita el analizar una a una estas reformas legales
para descomponer a este articulo, tomando en cuenta Jas dos vertientes (peculado y

peculado bancario y/o financiero) que permitieron la formacién del tipo penal.

1.1.1. Codigo Penal 1837

El tipo penal conocido dentro del ambito juridico y politico como peculado (donde se
incluye al peculado financiero y/o bancario'®) ha estado presente dentro de la legislacién

ecuatoriana desde el primer codigo penal'’.

Dentro del Titulo sexto del documento en referencia en el capitulo 1II llamado de los
Delitos de los asentistas, proveedores y empleados publicos, que suministran, venden o
compran algunas cosas por cuenta del gobierno en los articulos 355 al 359 y en el Titulo
séptimo en su capitulo III sobre el extravio, usurpacion y malversacion de los caudales y
rentas de los pueblos y establecimientos publicos dentro de los articulos 369 al 373. En esta
serie de articulados se desarrolla el que a futuro se conocera como peculado dentro de su
forma clasica, que en palabras del Glosador Labeon es “el hurto del dinero publico o

sagrado, cometido por quien lo conservaba, no por cuenta suya”'®,

Por otro lado, los articulos 550 a 555 considerados como los precursores de la

definicién de lo que hoy se conoce como peculado bancario, tratan sobre delitos

' Cédigo de Procedimiento Penal. Articulo 233. Registro Oficial Suplemento 360. 13 de enero de 2000.

'3 Ley Organica de la Contraloria General del Estado. Articulo 73. Registro Oficial Suplemento N° 595
del 12 de junio de 2002.

'8 Se explicara esta diferenciacion en el punto 0
17 Codigo Penal. Registro Autentico el 14 de abril de 1837.
¥ Ferreira Delgado, Francisco José. Derecho Penal Especial. Vol. 11. Bogota: Temis, 2006, P. 287



relacionados con las bancarrotas y alzadas'®, pues en ellos se determinan responsabilidades

de los individuos que practiquen profesion mercantil de bancarrota fraudulenta o voluntaria.

En los dos casos vemos ya sujetos calificados y bienes juridicos identificados, siendo
completamente diferentes uno de otro. En el primer caso no encontramos frente a un delito
contra la administracion y en el segundo, el c6digo lo considera dentro de los delitos contra

las propiedades, por lo que el bien juridico protegido es sin lugar a dudas distinto.

1.1.2. Codigo Penal 1871

Este proceso evolutivo nos lleva a la segunda gran reforma del Cddigo Penal en el afio

1871%, donde se plasma por primera vez el art. 257>, el cual me permito citar:

Art. 257.- Seran castigados con reclusion de tres a seis afios todo empleado piblico, toda
persona encargada de un servicio publico, que hubiere abusado de dineros publicos o
privades, de efectos que los representen, de piezas, titulos, documentos o efectos
mobiliarios que estuviesen en su poder en virtud o razén de su cargo.

Si el abuso no excede de la fianza, el culpable serd castigado con la mitad de la pena
precedente.

Como se puede observar de este articulo se desprende que los sujetos calificados son
los empleados publicos o personas encargadas de un servicio publico (v.gr. Concesiones).
Evidentemente el objetivo del legislador es sancionar al funcionario publico que en

ejercicio de sus funciones abuse™ de dineros pertenecientes a la administracion.

' Goldstein, Raul. Diccionario de Derecho Penal y Criminologia. Buenos Aires: Astrea. 1993. P. 62
“Uso arbitrario de la cosa propia cuando hay otras personas que tengan sobre el titulo preferente.”

2 Codigo Penal. Articulo 257. Registro Autentico el 03 de noviembre de 1871.

2l Es interesante y por Jo menos curioso el hecho que a pesar de las distintas codificaciones y reformas el
numero del articulo referente a peculado se mantiene desde esta época hasta la actualidad.

22 El Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual considera al verbo abusar como “usar mal, con
injusticia o exceso y también de manera impropia, inadecuada o indebida, de algo o de alguien. Abusar
implica, en todo caso, comportamiento o conducta censurable, aun obrando con inicial derecho y dentro del



Dentro de este cédigo al futuro concepto de peculado bancario lo trata de la misma
manera que el cddigo de 1837 como alzamiento o quiebra fraudulenta dentro del articulo
527 (Art. 527); en él se determina que en los que en los casos previstos por el codigo de
comercio, fueren declarados culpables de quiebra, seran condenados: Los de insolvencia
culpable, a una prision de un mes dos afios; Los de alzamiento o quiebra fraudu]enta23, a
reclusion de tres seis afios. Al tratarse de una actividad principal y hasta se podria decir
absolutamente comercial, el cédigo bajo el cual se rige es el cddigo de comercio,
ratificando “que el marco legal indispensable existia en aquella época para sancionar las
malas administraciones tanto de comerciantes y dentro de estos, tal como hasta hoy el
Codigo de Comercio lo reconoce, de las <<operaciones de banco>>"%*, considerando al
delito como un tipo penal el cual esta encaminado a sancionar a los comerciantes
(entendiendo dentro de estos a los banqueros y funcionarios bancarios) que actien en

contra de la normativa que rige su comportamiento y que controla su accionar.
1.1.3. Codigo Penal 1906

En este codigo® el articulo referente al peculado no revisa ningun cambio, “conserva
todas las caracteristicas y referencias del tipo penal”%, del afio 1871, pero por fines
explicativos me permito mostrar las ligeras diferencias que se presentan en esta

codificacion:

Art. 225.- Seran castigados con tres a seis afios de reclusion menor los empleados publicos
y toda persona encargada de un servicio publico, que hubieren abusado de dineros

aparente ejercicio de sus facultades o atribuciones.” Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario
Enciclopédico de Derecho Usual. Ed. Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Trigésima Edicién. Vol. . Buenos
Aires: Heliasta, 2008.

Z Detito en el que incurre en ella el comerciante declarado en quiebra que simule o suponga deudas,
gastos, pérdidas, etc. Goldstein, Raul. Diccionario de Derecho Penal y Criminologia. Op. cit., P. 784

2 Raza, Stalin. El Peculado Bancario en la Crisis Financiera de 1998. Quito: Abya-Yala, 2008, P. 54
» codigo Penal. Articulo 225. Registro Oficial Suplemento 61 de 18 de abril de 1906
26 Raza, Stalin. El Peculado Bancario en la Crisis Financiera de 1998. Op. cit., P. 54
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pablicos o privados, de efectos que los representen, de piezas, titulos, documentos o
efectos mobiliarios que estuvieren en su poder, en virtud o razén de su cargo.

Si el abuso no excede de la fianza, se castigard al culpado con la mitad de la pena
precedente.

Como se observa, en relacion a la codificacion previa inicamente se especifica el tipo

de reclusién a la que sera destinado el reo de este delito (menor).

Relacionado con lo que en un futuro se conocera como peculado bancario, el Codigo
Penal de 1906 el Libro X, referente a los delitos contra la propiedad, en el Capitulo I (de los
robos) y IIT (de los fraudes, abusos de confianza, engafios y estafa y de la ocultacién de
objetos cometidos en un infraccion establece una sancién diferenciada para los casos de
quiebra o insolvencia culpable (prision de uno a tres afios) los de alzamiento o quiebra

fraudulenta (reclusion menor de tres a seis afios).

1.1.4. Cédigo Penal 1938 /1971

Conforme al proceso evolutivo del Cédigo Penal llegamos al cuerpo normativo
vigente”’, cuya primera versién se da en 1938 y cuya ultima codificacion data del 22 de
enero de 1971%%, en esta codificacion nuevamente se plasma en el articulo 257 el delito de

peculado, el cual sefialaba lo siguiente:

Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de cuatro a ocho afios los empleados
publicos y toda persona encargada de un servicio puiblico que hubiesen abusado de dineros
ptblicos o privados, de efectos que los representen, piezas, titulos, documentos o efectos
mobiliarios que estuvieren en su poder en virtud o razoén de su cargo; ya consista en el
abuso o desfalco malversacién de fondos disposicion arbitraria o cualquier otra forma
semejante.

27 Codigo Penal. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de enero de 1971.
* Ibid.
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Estan comprendidos en esta disposicion los que, como empleados, manejan fondos de los
Bancos Central, del Sistemia de Crédite de Fomento y Comerciales y del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social.

Sera también penal y pecuniariamente responsables los fiscalizadores de la Contraloria y
los inspectores de la Superintendencia de Bancos que hubiesen intervenido en las
fiscalizaciones anteriores, siempre que los informes emitidos implicaran complicidad o
encubrimiento en el delito que se pesquisa.

Del articulo se desprende con claridad una ausencia de tipificacién en contra de los
administradores o entidades bancarias y comerciales, a la par se observa que el legislador
buscé tipificar un delito contra la administracion publica y es por ello que se lo establece en
el Titulo III que lleva el mismo nombre dentro del Libro Segundo de los Delitos en

Particular.

Poco tiempo después de la codificacion, el 16 de Mayo de 1977, se publica en el
Registro Oficial N° 396 la Ley Organica de Administracién Financiera y Control en ]a cual

dentro de las disposiciones finales en el art. 396 sefial6:

Los articulos 257, 258 y 259 del Codigo Penal, sustifityanse por el siguiente:

Art. 257.- Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, los
servidores de los organismos y entidades del sector publico y toda persona encargada de
un servicio publico, que hubiere abusado de dineros publicos o privados, de efectos que
los representen, piezas, titulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en su
poder en virtud o razdn de su cargo; ya consista el abuso en desfalco, malversacion,
disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante. La pena sera de ocho a doce afios
si la infraccidn se refiere a fondos destinados a la defensa nacional.

Se entender4 por malversacion la aplicacion de fondos a fines distintos de los previstos en
el presupuesto respectivo, cuando este hecho implique, ademas, abuso en provecho
personal o de terceros, con fines extrafios a servicio publico.

Estan comprendidos en esta disposicidn los servidores que manejen fondos del Instituto
Ecuatoriano Social o de los bancos estatales y privados. Igualmente estaran comprendidos
los servidores de la Contraloria General y de la Superintendencia de Bancos, que hubieren
intervenido en fiscalizaciones, auditorias 0 examenes especiales anteriores, siempre que

12



los informes emitidos implicaren complicidad o encubrimiento en el delito que se
pesquisa.

Los culpados contra quienes se dictare sentencia condenatoria quedaran, ademads,
perpetuamente incapacitados para el desempefio de todo cargo o funcién publicos; para
este efecto, el juez de primera instancia comunicard, inmediatamente de ejecutoriado, el
fallo a la Oficina Nacional de Personal y a la autoridad nominadora del respectivo
servidor, e igualmente a la Superintendencia de Bancos si se tratare de un servidor
bancario. El Director de la Oficina Nacional de Personal se abstendra del inscribir los
nombramientos o contratos otorgados a favor de tales incapacitados, para lo cual se
llevard en la Oficina Nacional de Personal un registro en que consten los nombres de
ellos.

La accion penal prescribira en el doble del tiempo sefalado en el articuto 101.

Esta reforma plantea una serie de modificaciones, dentro de este anlisis me centraré en
las referentes al peculado bancario, por ser las mas relevantes y que mayor impacto social

generaron.

1.1.5. Ley Organica de Administracién Financiera y Control

Las modificaciones se dan en el inciso tercero® donde se cambia de los “empleados™ a
los “servidores que manejen fondos” del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social, de los
bancos estatales y privados. Como vemos estamos frente a tres cambios importantes: un
modificacién de empleados a servidores, sustitucion de las expresiones “Banco Central,
Sistema de Crédito de Fomento y Comerciales y del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social” por “Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de los bancos estatales” y

finalmente el cambio en el sujeto activo.

El sustituir Ja palabra “empleados” por “servidores”, genera una duda derivada del

motivo del cambio en esta palabra, ya que el diccionario de la Real Academia de la Lengua

21 ey Organica de Administracién Financiera y Control. Articulo 396. Registro Oficial 337 del 16 de
mayo de 1977
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. . . 53
considera que un empleado es una “Persona que desempefia un destino o empleo.””°,

mientras que la palabra “servidor” la Real Academia de la Lengua lo define como la

3931

“Persona que sirve como criado””’, por lo que podria entenderse que el servidor no
necesariamente tiene que ser empleado de la instituciéon. Esta duda podria quedar
solventada aparandose en la Ley Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa® del
afio 1978 vigente en esa época, la cual determina en el inciso tercero del articulo 3 que
“Servidor publico es todo ciudadano ecuatoriano legalmente nombrado para prestar
servicios remunerados en las instituciones a que se refiere el inciso primero de este
articulo”; el primer inciso considera que “el Servicio Civil ecuatoriano comprende a los
ciudadanos ecuatorianos que ejerzan funciones publicas remuneradas, en dependencias
fiscales o en otras instituciones de Derecho Publico y en instituciones de Derecho Privado
con finalidad social o publica.”, y principalmente en la Constitucion® vigente a Ja época la
cual determina en el articulo 120 que ‘“No habra dignatario, autoridad, funcionario ni
servidor publico exento de responsabilidades por los actos realizados en el ejercicio de sus
funciones, o por sus omisiones.” y el articulo 121 que determina que “Las normas para
establecer la 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.”. Estas normas no determinan la existencia de
empleados y el modificar la terminologia a servidor permitiria asegurar una aplicabilidad

integral de esta norma.

La segunda modificacién busca englobar a todas las instituciones bancarias publicas, ya
que el crecimiento del aparato estatal puede conllevar el surgimiento de nuevas

instituciones bancarias publicas.

®Real Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicién. 2001. 01 de
Junio de 2012.

<http://buscon.rae.es/drael/>.
* Ibid.
321 ey Organica de Servicio Civil y Carrera Administrativa. Regjstro Oficial 574 de 26 de abril de 1978.

3 Constituci6n Politica de la Republica del Ecuador . Registro Oficial N° 1 de 11 de agosto de 1998
(derogada).
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Finalmente la tercera modificacidén trabaja dentro del sujeto activo, pudiendo ser
servidor de una entidad financiera privada. Esta modificacion enlaza a los antiguos delitos
de alzamiento o quiebra fraudulenta creando este tipo penal nuevo, pero manteniendo su
ubicacién dentro del Titulo III sobre los delitos contra la administracion publica. Si se
pensaria que se trata del mismo delito (peculado) se deberia entender como que el abuso de
dineros por parte de una entidad financiera (v.gr. Entidad Bancaria) atenta contra la
administracion publica per se, algo que no es correcto. Por ello vemos que estamos ante el
surgimiento de un nuevo tipo penal, el peculado bancario, el cual posee sujetos activos y

pasivos completamente diferentes.

1.1.6. Reforma al Codigo Penal 1978

Esta reforma>* buscé eliminar del articulo 257 la palabra malversacion como un
elemento normativo > aplicable al verbo rector abusar. La reforma establecié que:
“suprimase la palabra “malversacion”; y, en vez de las palabras “mayor extraordinaria de
doce afios un dia a dieciséis afios” y, en vez de las palabras “de ocho a doce afios”, pdngase:
dieciséis afios un dia a veinte y cinco afios de reclusién mayor especial”. “Suprimase el
inciso segundo de dicho articulo.” De esta manera se eliminaba del articulado este elemento
normativo; esta modificacion fue derogada a afio siguiente por el Decreto Legislativo 0 del
1 de octubre de 1979, el cual ordend regresar al texto vigente anteriormente.
Lamentablemente por un error tipografico dentro del c6digo se mantuvo parcialmente esta
reforma al no colocar nuevamente la palabra malversacion como uno de los elementos
normativos del articulo. Es un error que aparentemente no posee consecuencias, pero que
deja un vacio legal respecto a este inciso, ya que no existe légica aparentemente en la
existencia del segundo inciso que busca explicar el concepto de malversacion, la cual no se

presenta como uno de los elementos normativos.

* Reforma Cédigo Penal. Registro Oficial 621 de 04 de julio de 1978

3 Este particular sera analizado a profundidad en el punto 1.1.21 de este trabajo.
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1.1.7. Constitucion Politica de la Repiiblica del Ecuador 1998

La Constitucion de 1998 trae por primera vez uno de los elementos mas importantes
de analisis dentro de esta tesina, se encuentra en el Titulo V referente a las Instituciones del
Estado y la Funcidn Publica, en su Capitulo 2 concerniente a la Funcién Publica. En el
articulo 121 donde se plasman las nomas sobre responsabilidad publica. El inciso segundo

considera que:

Los dignatarios elegidos por votacién popular, los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado y los funcionarios y servidores publicos
en general, estaran sujetos a las sanciones establecidas por comisién de delitos de
peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accién para perseguirlos y las
penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y
continuaran aun en ausencia de los acusados. Estas normas también se aplicaran a quienes
participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades antes sefialadas; ellos seran
sancionados de acuerdo con su grado de responsabilidad.

En este articulo nace en el Ecuador la imprescriptibilidad y el juzgamiento en ausencia
en los delitos de peculado, tema central fundamental de analisis. La importancia de analizar
esta constitucion (encontrandose ya derogada), es entender el motivo por el cual el
legislador incluyé estos dos elementos en el articulo 121, y con ello por un lado, derogar de
manera tacita lo establecido en el articulo 257 Gltimo inciso referente a la prescripcion y
por otro modificar o hasta limitar el debido proceso como garantia constitucional, en base

al juzgamiento en ausencia.

El articulo 121 ya citado en el punto tratado anteriormente determina la responsabilidad
administrativa, civil y penal por el manejo y administracion de fondos, bienes o recursos
piblicos y en este caso extiende dicha responsabilidad a quienes participen en estos delitos,
aunque no tengan la calidad de dignatarios elegidos por votacion popular, delegados o
representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado y los funcionarios y

servidores publicos; en otras palabras extiende constitucionalmente la responsabilidad

3¢ Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial N° 1 del 11 de Agosto de 1998 (derogada).
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penal para otras personas3 7 un elemento sui generis, dentro de estos delitos donde el sujeto

activo es calificado.
1.1.8. Reforma Cédigo Penal 1999

En medio de una crisis financiera, el Congreso de la Republica del Ecuador decide
reformar el articulo 257°** del Cédigo Penal dandole un giro completamente distinto con el

ultimo inciso afiadido, donde se establece:

También estan comprendidos en las disposiciones de este articulo 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 estos
ilicitos.

Es en este momento en el que por primera vez que se establece el delito de peculado
ﬁnanciero”, teniendo como sujetos activos, no a los servidores de dichas instituciones
(siendo este el sujeto activo del peculado bancario) sino a todos los actores formadores del
area financiera, administradores, ejecutivos, empleados miembros de] directorio, consejo de
administracion. Lo curioso es que se mantiene la prescripcion por el doble de lo establecido

en el articulo 101, estando ya este articulo derogado.

T Esta situacion queda en evidencia en la jurisprudencia que serd analizada en el punto 0

3% Ley Reformatoria a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero; a la Ley de
Reordenamiento en Materia Econémica, en el Area Tributario-Financiera; y, al Cddigo Penal. Registro
Oficial N° 190 del 13 de Mayo de 1999

% Qe explicara esta diferenciacion en el punto 0
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1.1.9. Ley General de Instituciones del Sistema Financiero 1994 /2001

La Ley General de Instituciones del Sistema Financiero nace en 1994* como una
normativa especifica que buscaba reglar a las entidades que conforman esta rea de la
sociedad. Esta normativa establece tanto en su expedicion de 1994 como en la del afio
2001*' que cuando®, se presenten estos delitos el juez avocara conocimiento dentro de las
24 horas y ordenara la prision preventiva. Es importante analizar esta parte, en el sentido
que se elimina el principio de generalmente aceptado de la excepcionalidad de la prision

preventiva, en base al principio de inocencia.

1.1.10. Ley Organica de la Contraloria General del Estado

Este cuerpo normativo, entrado en vigencia en el 2002, en el inciso segundo del articulo
73 considera lo siguiente: “las obligaciones civiles originadas como consecuencia de la
comision de delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito, establecidos
en sentencia judicial ejecutoriada, seran imprescriptibles”43 . Esta norma desarrolla y amplia
el espectro de la imprescriptibilidad en estos delitos ya previamente determinada en la
constitucién de 1998 %, ya que Inicialmente, la accién y la pena de estos delitos,
determinados en el Codigo Penal , era imprescriptible; con esta reforma se genera una
nueva excepcion relacionada con la accidn civil de cobro que posee la Contraloria General
del] Estado respecto de quienes un tribunal penal determine como culpables del delito de

peculado, en este caso.

“® Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. Registro Oficial Suplemento 439 del 12 de mayo
de 1994

*! Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. Registro Oficial 250 del 23 de enero de 2001
(ultima modificacion 12 de marzo de 2012)

42 Ley General de Instituciones Financieras 1994 Art. 131 y Art. 129 Ley General de Instituciones
Financieras 2001.

“ Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado. Articulo 73. Registro Oficial Suplemento N° 595
del 12 de junio de 2002.

* Constitucién de la Republica del Ecuador. Registro Oficial N° 1 del 11 de Agosto de 1998 (derogada).
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Esta norma enlaza al &mbito procesal del delito de peculado y demas, ya que si el delito
en si es imprescriptible y el Estado busca no que Unicamente se determine como culpable y
sea condenado, sino que devuelva a la administracion los recursos que fueron objeto de

apropiacion.

1.1.11. Cédigo de Procedimiento Penal

El cédigo de procedimiento penal® en su articulo 223, desde su primera versién en el
afio 2000, trajo consigo la excepcion a la suspension del proceso por ausencia del imputado,
yendo de la mano de la constitucién de 1998* y determinado que la causa continuara sin
importar la presencia del acusado, lo que posteriormente en este trabajo serd determinado

como una violacion a derechos humanos.

1.1.12. Constitucion de la Republica del Ecuador 2008

La llamada constitucién de Montecristi*’, en relacién con el tipo penal no trae ninguna
modificacion relevante, mantiene la figura de no prescripcion y juzgamiento en ausencia en
este delito, sefialando lo siguiente: “La accion para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y

. L. . 48
continuaran incluso en ausencia de las personas acusadas.”

5 Coédigo de Procedimiento Penal. Articulo 233. Registro Oficial Suplemento 360. 13 de enero de 2000.
* Constitucion de la Repiblica del Ecuador. Registro Oficial N° 1 del 11 de Agosto de 1998 (derogada).
*7 Constitucion de la Republica de] Ecuador. Registro Oficial N° 449 del 20 de Octubre de 2008

*8 Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 233. Registro Oficial N° 449 del 20 de Octubre de
2008. :
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1.1.13. Resolucion de 24 de febrero de 2010

En base a la consulta presentada por el doctor Carlos Polit Faggioni, Contralor General
del Estado, donde este buscaba que la Corte Nacional de Justicia determine “si s requisito
de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal, la declaratoria de la Contraloria
General del Estado en cuanto a la existencia de indicios de responsabilidad penal por
faltante en los fondos publicos, contra el funcionario a cargo de éstos”, nace esta

resolucion® Ia cual desarrolla lo siguiente.

El poder judicial considero la propia Constitucién de la Republica en su articulo 212
numeral segundo® que dentro de las funciones de la Contraloria General del Estado se
encuentra “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” y conjuntamente la Ley Organica de la Contraloria General del Estado en su
articulo 39°! considerando que “A base de los resultados de la auditoria gubernamental,
contenidos en actas o informes, la Contraloria General del Estado, tendra potestad exclusiva
para determinar responsabilidades administrativas y civiles culposas e indicios de
responsabilidad penal.” Determinando que “Para el ejercicio de la accién penal publica,
esto es, para el inicio de la instruccion fiscal, por los hechos a los que se refiere el articulo
257 del Codigo Penal” se requiere el informe previo de la Contraloria General del Estado,

determinando los indicios de responsabilidad.

Esta resolucion a la par determina que para el ejercicio de una indagacion previa no se

requiere de informe de Contraloria, pero si llegase el fiscal a encontrar dentro de esta

* Corte Nacional de Justicia. Resolucion de 24 de febrero de 2010. Registro Oficial No. 154, del 19 de
Marzo de 2010

3% Constitucion de ia Repiblica del Ecuador. Registro Oficial N° 449 del 20 de Octubre de 2008

31 L ey Organica de la Contraloria General del Estado. Articulo 73. Registro Oficial Suplemento 595 del
12 de Junio de 2002

20



indagacion indicios de responsabilidad debera solicitar de manera inmediata una auditoria a

Contraloria con el fin de determinar responsabilidad.

Esta resoluciéon centra su andlisis en el tipo de peculado clasico pero es silencioso
respecto a las otras figuras que componen el articulo 257, por lo que de manera tacita y en

principio es aplicable de manera general al articulo antes mencionado.

1.1.14. Resolucion de 10 de noviembre de 2010

De manera posterior a la Resolucion® antes analizada, la Corte Nacional de Justicia
decidié expedir una nueva donde se busco corregir el punto en el cual fue silenciosa

anteriormente.

La Corte considerd que la anterior resolucién “ha dado lugar a que la Fiscalia General
del Estado disponga que la Contraloria General del Estado presente informe previo el inicio
de la instruccion fiscal, en los casos relacionados con las actividades de las instituciones del
sistema financiero, cuya facultad es exclusiva de la Superintendencia de Bancos y
Seguros.”. Por lo tanto y luego de analizar la Constitucién de la Reptblica® en su articulo
213, la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero® en sus articulos 93 y 171,
determiné que “para el inicio de la accién penal por los delitos financieros, no requerira

ningun informe adicional™.

De esta manera el momento que la fiscalia busque iniciar una accién por peculado
bancario y/o financiero no necesitard del informe de Contraloria, por no tratarse de

entidades piblicas sometidas a control de esta entidad y dando muestra una vez mas de que

52 Corte Nacional de Justicia. Registro Oficial No. 336 del 8 de Diciembre de 2010

% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 213. Registro Oficial N° 449 del 20 de Octubre de
2008

> Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. Articulos 93, 171. Registro Oficial No. 250 de
23 de Enero de 2001.
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es erronea la ubicacion dentro de los delitos contra la administracion publica de estos tipos

penales.

1.1.15. Proyecto de Ley del Codigo Integral Penal

El proyecto de ley de Cddigo Integral Penal *°, no busca modificar al codigo vigente, al
contrario, estamos frente a una nueva ley, con una construccion distinta la cual presenta a
los delitos que antes eran parte del articulo 257, en dos secciones completamente distintas;
por un lado el articulo 267°° del Proyecto de Ley trae al delito de peculado en su forma
clasica (Peculado por apropiacion), esto dentro de la Seccién Tercera, Delitos contra la
eficiente administracién publica, en el Capitulo Quinto, el cual trata sobre los Delitos
contra la responsabilidad Ciudadana. En este tipo penal se determina que €l sujeto activo
del delito sera “cualquier servidor o servidora publica, y las personas que actien en virtud
de una potestad estatal en alguna de las instituciones del Estado, de las enumeradas en el
Articulo 225 de la constitucién.”. En este caso vemos como se ha clarificado y limitado al
sujeto activo del delito de peculado. Respecto al bien juridico protegido deja de ser el
“abusar” y pasa a ser apropiarse, distraer o disponer arbitrariamente de los bienes muebles
o inmuebles. Siendo estos los mas importantes elementos de la reforma, que como se

determinara compaginan con lo que la doctrina ha considerado como e] delito de peculado.

El articulo 310”7 del proyecto, plasma al peculado financiero (incluyendo dentro de este
al bancario), este se encuentra en el paragrafo tnico, referente a los delitos contra el sistema
financiero, en el Capitulo Quinto, el cual trata sobre los Delitos contra la responsabilidad
Ciudadana, este articulo modifica el nombre del tipo penal y lo llama abuso de fondos en el
sistema financiero nacional, determinando de esta manera, que ya no se trata de peculado y

por ello no cabe la imprescriptibilidad y el juzgamiento en ausencia en estos delitos. Este

%% Ley en debate, presentada por el Presidente de la Republica el 14 de Octubre de 2011
3¢ La numeraci6n se da en base al proyecto de ley aprobado en Primer Debate.

37 Ibid.
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planteamiento se ata con el articulo 73%8 del proyecto donde se determina con claridad que
el delito imprescriptible es el peculado. Cabe determinar que el verbo rector se mantiene, €s

decir “abusar”.

Bajo estas consideraciones, surgen algunos planteamientos a considerar. Por un lado,
vemos como el legislador (hasta este momento) entiende que el peculado financiero o
bancario, no es un tipo penal al cual se lo busca tratar como imprescriptible ni juzgable en
ausencia y es por ello que modifica el nombre del tipo penal y fo separa en otra seccién sin
ninguna consideracion al respecto; es mas, el hecho de modificar el nombre del delito, lleva
a considerar que para el legislador no se trata de una variante de péculado sino mas bien de
un tipo penal completamente distinto. Frente a este punto surge la siguiente interrogante,
que sucedera con los procesos que, en el caso de que este proyecto sea el definitivo y se
convierta en ley, se estén ventilando en los tribunales, los cuales el delito por el que se esté
juzgando sea el de Peculado Bancario o Financiero. No nos enfrentamos a la eliminacion y
surgimiento de un tipo penal, técnicamente hablando; por lo tanto no se podria entender que

automaticamente proceso puede continuar bajo esta nueva figura.

Evidentemente este proyecto de ley, como su nombre lo indica, podria generar cambios
positivos en los delitos en analisis, pero para ello se necesita un proceso no solo
formalmente técnico sino de profundo anélisis juridico con un alto nivel de debate, para

poder crear normativa acorde a la realidad del pais.

ANALISIS DEL TiPICO DEL “PECULADO” EN EL ARTICULO 257 DEL
CODIGO PENAL

El tipo penal®® para Welzel es “una figura conceptual que describe mediante conceptos
pop P g P q P

formas posibles de conducta humana. La norma prohibe la realizacion de estas nomas de

*¥ ey en debate, presentada por el Presidente de la Republica el 14 de Octubre de 2011
%% Codigo Penal. Articulo 257. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de Enero de 1971.
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conducta” *®. Estamos frente a la descripcion objetiva y material de la conducta prohibida.
Atada a esta se encuentra la tipicidad, que no es mas que el proceso l6gico de adecuacion
entre el comportamiento y el tipo descrito®'. Este proceso es el que llevaré a cabo al

analizar el delito conocido como peculado bancario.

El articulo 257 del Cédigo Penal vigente, luego de mirar su evolucidén, podemos
determinar que estamos frente a un tipo penal sui generis, el cual es imperativo
descomponer en sus elementos, para entender la forma como se engrana dentro del sistema

penal ecuatoriano.

1.1.16. Bien Juridico Protegido

Edgardo Donna considera al bien juridico protegido como “el indicador para entender

7762’ es Io

el nicleo material de lo injusto, que es comin en todo comportamiento antijuridico
que la sociedad considera de alto interés como para protegerlos mediante la imposicion de

una pena si se llega a lesionar o poner en peligr063.

El delito de peculado lesiona o coloca en peligro a la administracién publica, la cual se
podria entender como el Estado funcionando dentro de las fronteras®. Por ello, dentro de
este caso el bien juridico protegido por encontrarse dentro de los delitos contra la

administracion publica es “la regularidad funcional, la correccién y la buena marcha de las

80Welzel, Hans. Derecho Penal Alemdn. Cuarta Edicion . Santiago: Juridica de Chile, 1993. P. 59

1 Barbosa Castillo, Gerardo. "Teoria del Delito. Tipo Objetivo™. Lecciones de Derecho Penal.
Universidad Externado de Colombia. Departamento de Derecho Penal y Criminologia. Primera Edicion.
Bogota: Universidad Externado de Colombia, 2002. P. 209

®2Donna, Edgardo Alberto. Teoria del delito y de la Pena. Vol. I1. Buenos Aires: Astrea, 1995. P. 47
“1d P.48
8 Cancino Moreno, Antonio. £I Delito de Peculado en el Nuevo Codigo Penal. Bogotéa: Temis, 1983. P.9
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instituciones pL’lblicas”65 y de la mano de la “probidad y fidelidad de quienes prestan

.. . . . 66
serviclios en esas instituciones™ .

La Corte Suprema de Justicia ha considerado que “El peculado esta previsto en nuestra
legislacion penal desde sus origenes, para proteger dos bienes juridico: el patrimonio
publico y el deber de probidad de las personas encargadas de su custodia y manejo” .
Efectivamente este bien juridico protegido cobija al peculado en su concepcion clésica pero
al referirnos al tipo penal que cubre el actuar de las entidades financieras privadas, nos
encontramos con una realidad distinta, siendo el bien juridico protegido, para autores como
Raza, la propiedad o la confianza en las instituciones financieras®®. En el andlisis es
imperativo tomar en cuenta la construccion del derecho penal econdmico, el cual determina

9

como Bien Juridico Protegido al conjunto de relaciones posesorias legitimas ™~ o en otras

palabras al Orden Econémico Social’’, término acufiado por algunos autores’ .

Es por ello que estamos frente a un articulo con dos bienes juridicos protegidos
completamente independientes uno para el tradicional peculado y otro para el direccionado
al area financiera y bancaria.

1.1.17. Accién Nuclear

Esta accion nuclear o conocido como el verbo rector, el cual para doctrinarios como

Reyes Echandia es el que “nutre ontoldgicamente la conducta tipica de tal manera que ella

8 Alban Gémez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte Especial. Primera Edicién. Vol.
11. Quito: Ediciones Legales, 2011.P. 126

% Ibid.
% Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. 1.0p. cit.. P. 239
%8 Raza, Stalin. £/ Peculado Bancario en la Crisis Financiera de 1998. Quito: Abya-Yala, 2008. P. 68

% Susrez Sanchéz, Alberto. Delitos Contra el Patrimonio Econdmico. Bogota: Universidad Externado de
Colombia, 2000. P. 74

®Raza, Stalin. Op. cit. P. 68
7 Paredes Escobar, César Bayardo. El Delito de Peculado en el Ecuador. Op. cit. P. 67.
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gira en derredor del mismo™’?. Se presenta en el art. 257 en el primer inciso bajo el verbo
abusar, conjugado y desarrollado conjuntamente con desfalco, disposicién arbitraria o

cualquier otra forma semejante.

Para analizar el verbo rector, voy a partir del concepto que plantea Goldstein en su
Diccionario de Derecho Penal y Criminologia considerando que abusar es “Usar mal,
excesiva, injusta, impropia o indebidamente de alguna persona o cosa.”"?; concepto que
Cabanellas lo comparte’® y considera que se puede dar aun iniciando su actuacién con
derecho y dentro de sus facultades”. La Corte Nacional de Justicia, ha considerado que
abusar, se entiende como “el hecho de un poder, de una facultad, de un derecho o de una
situacion especial mas alla de lo que resulta licito por la naturaleza o la costumbre”’®. Por
ello se podria determinar que el sujeto que quebrante la confianza usando fondos
entregados por su calidad (en ejercicio de sus funciones) de manera ajena a la establecida

por la ley’”, se encuentra bajo la figura de abuso determinada en el articulo en analisis.

Como se observa este verbo genera una amplia gama de posibilidades, por ello se
entiende que el legislador haya buscado aclarar y delimitar su ambito de accién "
estableciendo que el verbo abusar se presenta bajo la figura de desfalco, disposicion
arbitraria o cualquier otra forma sémejante; esta ultima es inconcebible dentro de derecho
penal ecuatoriano, por abrir el tipo penal y dejar a discrecion que un hecho sea o no

catalogado como abuso y con ello como delito de peculado.

2 Reyes Echandia, Alfonso. Tipicidad. Sexta edicién. Bogoté; Temis, 1999. P. 48
7 Goldstein, Raal. Op. cit. P. 18
™ Ver Pie de Pagina N° 22

7 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Ed. Guillermo
Cabanellas de las Cuevas. Trigésima Edicion. Vol. I. Buenos Aires: Heliasta, 2008.

76 Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Penal. Expediente de Casacion N° 312. Registro Oficial
N° 468 del 24 de Noviembre de 2004.

""Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal. Parte Especial. Segunda Edicion. Vol. 111. Buenos Aires:
Rubinzal - Culzoni, 2008. P. 309.

8 Calvachi Cruz, Reinaldo. “El Peculado Bancario™. Juris Dictio VII/2 (2000), p 98.
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1.1.18. Sujeto Activo

El sujeto activo dentro del tipo penal del articulo 257 en principio, considera la
existencia de una calificacion para el sujeto, como activo calificado o “de propia mano”,
siendo una forma de abuso de dinero publico, eximiendo de la capacidad de ser autores ni
coautores personas indeterminadas o “paﬁicu]ares”79. El tipo penal exige que el sujeto

activo administre los bienes en razén de funciones claramente expresadas en la ley®.

La tipicidad de este articulo establece en primer lugar que son sujetos activos de este
delito los servidores de los organismos y entidades del sector publico y toda persona
encargada de un servicio publico que maneje dinero siendo este publico o privad081. Es este
concepto de sujeto activo la forma clésica de concepcion del peculado. Estamos entonces
frente a un tipo penal donde el funcionario publico o quien se encuentre encargada de un
servicio publico™ es responsable por este delito. La condicién es poseer la categoria de
servidor publico dado por La Ley Organica del Servicio Publico (LOSEP) en su Art. 4 el
cual sefiala que: “Seran servidoras o servidores piblicos todas las personas que en cualquier
forma o a cualquier titulo trabajen, presten servicios o ejerzan un cargo, funcion o dignidad
dentro del sector pl’lblico.”83 . Por lo tanto para determinar la comision de este tipo penal en
lo referente al sujeto activo, es indispensable la comprobacion de que este trabaje, preste
servicios, ejerza alguna funcion dentro del sector ptiblico. Adicionalmente, gracias a una de
las multiples reformas que se dieron a este articulo el sujeto activo se amplia y cubre a los

servidores bancarios que manejen fondos publicos, es en este punto donde se debe

7 Zambrano Pasquel, Alfonso. El caso Filanbanco: peculado bancario y extradicion. Vol. Practica Penal
Tomo VII. Guayaquil: Edino, 2007. P. 25

% Cancino Moreno, José Antonio. £l Peculado. Op.cit. P. 78
81 Codigo Penal. Articulo 257. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de Enero de 1971

82E] encargo de un servicio publico podria verse en el caso de una concesion. Por ejemplo el caso de la
empresa International Water Services INTERAGUA C. LTDA. Concesionaria del servicio de agua potable
en el Canton Guayaquil.

1 ey Orgénica del Servicio Publico. Articulo 4. Registro Oficial Segundo Suplemento 294 del 6 de
Octubre de 2010.
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diferenciar a los servidores bancarios y a los directivos, pudiendo determinar que no se
podria entender que los directivos de la banca son posibles sujetos activos del tipo penal de

peculado por apropiacion.

Por ello, Luis Carlos Pérez considera que deben existir dos exigencias fundamentales,
“esto es la del titulo de empleado y la de actuar dentro de la érbita de su competencia
funcional”®, el autor también los considera como una relacion inalterable y faltando uno de
ellos dejaria de cumplirse con el tipo penal antes descrito®. Derivado de esto Soler™ y Puig
Pefia coingiden estableciendo este altimo que si este dinero lo recibe el funcionario publico
de manera voluntaria (no por sus funciones) “aunque lo haga por la confianza que le inspire

87 . o 8
el cargo™’ no esta cometiendo delito de peculado®.

Analizando el inciso tercero del articulo nos encontramos con el que se podria llamar el
primer sujeto activo calificado del peculado entendido como bancario o dirigido a la banca.
En este inciso, luego del considerar a “los funcionarios que manejen fondos del Instituto
Ecuatoriano de Seguridad Social” % desarrollando para mi punto de vista al mismo sujeto
activo calificado del inciso inicial, presenta como posibles autores calificados a los
funcionarios que manejen fondos de los bancos estatales y privados. En este punto se
genera un elemento de mucho anélisis y que responderia a la pregunta de ;Quiénes manejan
los fondos de los bancos privados? Para Raza, el verbo manejar no implica una relacion

. . . . o, . 0
directa de la persona con los fondos, sino un capacidad de disposicion de los mismos’",

*Pérez, Luis Carlos.cit en: * Zambrano Pasquel, Alfonso. £/ caso Filanbanco: peculado bancario y
extradicion. Op. Cit. P. 27 '

8 Ibid

% Soler, Sebastian. Derecho Penal Argentino. Por: Zambrano Pasquel, Alfonso. El caso Filanbanco:
peculado bancario y extradicion. Op. Cit. P. 27

8 Puig Pefia, Federico. Derecho Penal. Parte Especial. Quinta edicion. Vol. [11. Barcelona: Ediciones
Nauta, 1960. P. 87

* Ibid
¥ Codigo Penal. Articulo 257. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de Enero de 1971
* Raza, Stalin. El Peculado Bancario en la Crisis Financiera de 1998. Op. Cit. P. 67.
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Emesto Alban Gémez coincide con esta afirmacion determinando que “lo esencial es la
capacidad de disposicién que tenga el funcionario pues el abuso puede adoptar formas de
negociacion (pagos injustificados o excesivos)”gl. La Segunda Sala de lo Penal de la Corte

.. . _ ~ 92
Suprema de Justicia se pronuncié de manera coincidente con los autores antes sefialados™.
Por lo tanto es necesario para este inciso, ser servidor que tenga la capacidad de disposicion

de fondos de un banco (sea estatal o privado).

Pero el 0ltimo inciso de este articulo, va mucho mas alla, especificamente dentro del
area financiera y bancaria, ya que amplia la categoria de servidor incluyendo a los
funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados, miembros o vocales de los
directorios y de los consejos de administracion de las entidades financieras, con ello genera
dos modificaciones, por un lado incluye a cualquier persona relacionada con la
administracion y funcionamiento de la entidad financiera y por otro lado, amplia espectro
de aplicacion de las entidades bancarias a las financieras nacionales privadas (dentro de las
cuales se encuentran los bancos). Siendo estos los sujetos activos posibles dentro del delito

conocido como peculado financiero.

1.1.19. Sujeto Pasivo

El sujeto pasivo de este tipo penal considera bajo mi analisis algunas realidades, la
primera de ellas se da partiendo de la ubicacidn fisica del articulo, la cual genera que se
entienda a la administracion publica como el sujeto pasivo por antonomasia. Pero la
segunda de ellas, se presenta dos casos distintos, por un lado, si este manejo indebido de
fondos privados ha sido por un servidor apropiandose de fondos propios del banco, el
afectado seria la propia entidad financiera, asi lo reconoce Cueva93, siendo esta institucion

el sujeto pasivo del Delito. Por otro lado, si el autor del delito se llega a considerar como el

' Alban Gémez, Emnesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte Especial. Op. Cit. P. 131.

°2 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de Jo Penal. Expediente de Casacion N° 369, del 17 de
Octubre de 2001.

% Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. 1. Op. Cit. P. 109
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banco, en el caso de que el dinero apropiado sea de los depositantes son estos los sujetos
pasivos. Estamos hablando de ciudadanos con fondos en una entidad financiera, lo cuales

fueron manejados de manera abusiva.

En conclusién estamos frente a tres posibles sujetos pasivos de este delito, la

administracion publica, la entidad financiera y los depositantes.

1.1.20. Objeto Material

El objeto material dentro de este delito partiendo de lo estipulado en el articulo 257 son
“dineros publicos o privados, de efectos que los representen, piezas, titulos, documentos,
bienes muebles o inmuebles.”. La doctrina por su lado sefiala que este delito posee como
objeto material al dinero y de manera general bienes muebles, ya que es discutible que este
delito se pueda cometer en relacién a documentos que representen un valor monetario ya
que el peculado no se generaria por la disposicién o apropiaciéon del documento y que en
relacién a los bienes inmuebles careceria de mucho sentido que sean objeto de pe:culado94
en base a que por su naturaleza son imposible de ser desplazados, mas la doctrina® discute

en relacion a los frutos que estos inmuebles pueden producir.

Es importante y asi lo recoge la doctrina la distincion entre dineros publicos v privados
va que al incluirse dineros privados ya consideramos dineros entregados por particulares
hacia funcionarios o servidores publicos en ejercicio de su cargo; el doctor Eresto Alban
Gomez simplifica este sefialamiento en base a un ejemplo que me permito citar: “pagos por
consignacioén o pensiones de alimentos depositados en efectivo en manos de funcionarios

judiciales, para ser entregados a sus destinatarios pero que son objeto de apropiacion.

** Alban Gomez, Emesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte Especial. Primera Edicién. Vol.
I1. Quito: Ediciones Legales, 2011. P. 130

> Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. 1. Quito: Ediciones Cueva Carrion, 2008. P. 257
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En resumen el objeto material del art. 257 son los recursos pﬁblicos%, tanto los
administrados de manera directa, como los entregados a privados para su administracion
dentro del delito de peculado en su forma clasica; y dentro de las variantes bancarias o
financieras el objeto material recae en los dineros, o piezas, titulos, documentos, bienes
muebles o inmuebles que los representen sean estos de los depositantes o de la propia

institucion financiera.

1.1.21. Elementos normativos

Estos elementos son parte indispensable del tipo’” y complementan al mismo dandole
caracteristicas diferenciadoras al mismo. Conllevan a una valoracién eminentemente

juridica de las expresiones tomadas por el legislador dentro del tipo penal.

El art. 257 prevé una serie de medios por los cuales puede llevarse a cabo el tipo
delictuoso. El desfalco, la malversacién® y la disposicién arbitraria se presentan como los
primeros medios; en el caso del primero estamos frente a un “despojo doloso que el sujeto
agente hace al legitimo propietario de los fondos™; en el segundo caso estamos frente la
utilizacion de los bienes con fines distintos a los previstos'®, es asi como la propia norma
entrega un concepto al sefialar que se entendera por malversacién a “la aplicacién de fondos
a fines distintos de los previstos en el presupuesto respectivo, cuando este hecho implique,

ademas, abuso en provecho personal o de terceros, con fines extrafios al servicio

* 1d. P. 240
" Reyes Echandia, Alfonso. Tipicidad. Sexta edicién. Bogotéa: Temis, 1999. P. 89

*En la reforma al Codigo Penal de 1978, dada en el Decreto Supremo 2636, publicada en el Registro
Oficial 621 de 4 de julio de 1978, por error de redaccion, no se eliminé el segundo inciso de esta norma tal
como lo dispuso el Decreto Supremo, por lo que este elemento normativo siguid presente y cubierto bajo la
figura de cualquier forma semejante en el caso de que se alegue la inexistencia de este elemento.

% Raza, Stalin. £I Peculado Bancario en la Crisis Financiera de 1998. Op. Cit. P. 68
19 Calvachi Cruz, Reinaldo. “El Peculado Bancario. Op. Cit. P. 98 y s.
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r ] 2101 . . .
publico”™™"; y en el tercer caso a un “uso indebido, en forma dolosa que ha hecho el sujeto

agente de los fondos que le fueron confiados™ .

En principio se deberia entender que el abuso debe ser en alguna de las tres formas

antes sefialadas, pero bajo un error de técnica legislativa o en palabras de Calvachi'® u

na
“formula anal6gica inaceptable” se establece que el abuso se puede dar en “cualquier otra
forma semejante”, donde se genera una apertura en el tipo penal y una violacion al
principio de legalidad, al dejar en manos del juzgador entregando “un cheque en blanco,

. . 4
que tiene la firma del girador”'®.

1.1.22. Elementos subjetivos

Partiendo del Finalismo, nos encontramos con uno de los elementos diferenciadores
que presenta esta escuela al momento de desarrollar el Esquema del Delito. Agudelo
Betacur, tomando el pensamiento de Welzel, ha considerado que “el dolo hace parte de la
accion y no de la culpabilidad; en la accion, viene a ser voluntad de ella, una voluntad

C . Y . . 55105
juridicamente relevante en virtud de la descripcion que de la accidn hace el tipo 105,

En base a lo planteado por esta escuela se puede determinar que el mismo articulo,
limita a ser un delito doloso a conocer y querer realizar un hecho tipiﬁcadoms. La Corte
Suprema de Justicia ha determinado esta realidad fallando en el sentido que la accién

derivada del verbo abusar comprende una accion realizada libre y voluntariamente por el

% Codigo Penal. Articulo 257. Registro Oficial Suplemento 147 de 22 de enero de 1971.
192 Raza, Stalin. £l Peculado Bancario en la Crisis Financiera de 1998. Op. Cit. P. 68
19 Calvachi Cruz, Reinaldo. “El Peculado Bancario”. Op. Cit. P. 110

1% Alban Gomez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. Quito: Ediciones
Legales, 2008. P. 81

1% Agudelo Betancur, Nodier. Curso de Derecho Penal. Esquemas del Delifo. Tercera Edicién. Bogota:

Temis, 2007. P. 73
1 14 P. 69
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. . L1 qe 107 . . .
funcionario ptblico ~'. El verbo rector es abusar, el cual necesariamente implica el
conocimiento de que su conducta es impropia o en otras palabras ilicita al no respetar el

patrimonio publico por medio de mecanismos determinado por la ley.'%®

Nuestra legislacién no ha previsto el peculado culposo (cometido de manera
imprudente, negligente, etc.), quien actia debe hacerlo a sabiendas o con plena conciencia

109 . ;e . . .
. Este delito por sus caracteristicas requiere que el funcionario tenga

y voluntad
conocimiento de la calidad de los fondos o bienes, de la relacién del sujeto con los mismos
y voluntad para obtener un provecho o un resultado de su accionar''®. Es por ello que en

nuestro sistema no cabe un delito de peculado culposo o carente de voluntad.

PECULADO BANCARIO Y/O FINANCIERO PARTICULARIDADES

Como se ha sefialado a lo largo del documento, el articulo 257 no solo cobija al
peculado en su forma tradicional, sino que de manera conjunta se encarga de tipificar al
conocido como peculado bancario y/o financiero. Doctrinarios como Cueva Carrién,
plantean la existencia del peculado bancario y el financiero, mientras que otros como Alban

Gdmez, manejan la tesis de un unico peculado bancario.

La diferenciacion presentada por Cueva se hace primero por el sujeto activo, ya que el
peculado bancario tiene como potencial reo al empleado del banco, mientras que el
peculado financiero se enfrenta a un sujeto activo muchas veces plural y visto como el
delincuente de cuello blanco (basiandose en la modificacion del tipo penal de 1999 al
introducir como posibles actores a los miembros o vocales de los directorios y de los

consejos de administracion de estas entidades).

197 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Penal. Expediente de Casacion 143. Registro Oficial
N° 111 del 28 de Enero de 2011.

19 Cueva Carrion, Luis. Peculado. Vol. 1. Op. Cit. P. 183
1% 7ambrano Pasquel, Alfonso. Ef caso Filanbanco: peculado bancario y extradicion. Op. Cit. P. 25.

1% Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. 1. Op. Cit. P. 184
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El proceso de diferenciacién se amplia al analizar el sujeto pasivo ya que este en el
caso del peculado bancario es la entidad financiera, estamos frente al delito cometido por el

11

funcionario medio dentro de la entidad en palabras de Cueva'". Frente a este el financiero

se comete en contra varios sujetos, personas naturales y fisicas las cuales comparten un

112

patrén en comun son ahorristas, inversionistas o similares'” dentro de la entidad financiera.

Es importante acotar que en el caso del peculado financiero la accion nuclear es
determinada no solo por el verbo abusar (como en el caso del peculado por apropiacion o el
bancario) sino adicionalmente por el verbo contribuir el cual se deberia entender como el

113

ayudar a conseguir algin fin''~, en este caso el fin es el abusar por alguno de los

mecanismo ya analizados.

Por estos elementos se puede determinar la existencia de tres delitos dentro del articulo
257 del Cddigo Penal vigente, por lo que su aplicabilidad se vuelve mas compleja para los

Tribunales y Jueces tal como se demostrara en los capitulos siguientes.

1 Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. II Op. Cit. P. 109
"2 14 P. 109
Brd p162
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2. CAPITULO II: IMPRESCRIPTIBILIDAD Y JUZGAMIENTO EN
AUSENCIA

El analisis juridico del articulo 257 del Codigo Penal, no estaria completo si no se llega
a profundizar en el significado de en estas palabras “imprescriptibilidad y juzgamiento en
ausencia”. 4 priori, se observa una figura tipicamente concebida dentro del Derecho penal
Internacional, /a imprescriptibilidad, y a una excepcién indudable al debido proceso y al

derecho a la defensa, el juzgamiento en ausencia.

La Constitucion de 1998, trajo consigo a la inclusion de este enunciado a] sefialar en el

114
1

inciso segundo del articulo 121" que:

Los dignatarios elegidos por votacion popular, los delegados o representantes a los
cuerpos colegiados de las instituciones del Estado y los funcionarios y servidores publicos
en general, estaran sujetos a las sanciones establecidas por comisién de delito de peculado,
cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La accién para perseguirlos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciaran y
continuaran aun en ausencia de los acusados. Estas normas también se aplicaran a quienes
participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades antes sefialadas; ellos seran
sancionados de acuerdo con su grado de responsabilidad.

" Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 121. Registro Oficial N° 1 del 11 de agosto de
1998.
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Convirtiéndose el Ecuador en el primer pais en el mundo donde fuera de los delitos que
atentan contra los derechos humanos, existen delitos imprescriptibles y juzgables en
ausencia'”>, en los que el sujeto pasivo no es mas que la administracién publica. La
constitucién de 2008 no realiza ninguna modificacién al tema y se da practicamente una
copia del articulado de la constitucién precedente; es por ello, que nacen una serie de
interrogantes al analizar estos dos elementos. ;Puede aplicarse la imprescriptibilidad
dentro de delitos en contra de la administracién o el patrimonio, siendo ésta un elemento
aplicable en el Derecho penal internacional, destinado especificamente a los delitos de lesa
humanidad y demads delitos atroces, que atentan contra los derechos humanos? ;Coémo
entiende el Derecho penal internacional a la imprescriptibilidad? ;Se puede determinar la
aplicacién de la imprescriptibilidad a todos los delitos comprendidos dentro del art. 2577
.Cémo se entiende al juzgamiento en ausencia? ¢El juzgamiento en ausencia, no vioia al
debido proceso y al derecho a la defensa y se vuelve un elemento violatorio a los derechos
humanos? ;No existe una contradiccion entre la existencia de estos dos elementos? ;Qué
buscé el legislador cuando determino, con rango constitucional, estos elementos? ;Fue

justificado la reforma constitucional, afiadiendo estas modificatorias al tipo penal?

Partiendo de estas preguntas se dividira el analisis en dos partes; iniciando con la
imprescriptibilidad y como esta establecida en el Ecuador, pasando al analisis de este
controversial elemento frente al principio de legalidad, anclandolo con el derecho
internacional y finalmente confrontdndolo con el delito de peculado. La segunda parte, se
enfocara en el juzgamiento en ausencia, primero en el ordenamiento ecuatoriano en su
conjunto, para luego poder confrontarlo con el derecho a la defensa. Finalmente se realizara
una confrontacién entre la imprescriptibilidad y el juzgamiento en ausencia, buscando
determinar si son contradictorios o se podria entender como elementos compatibles, o

complementarios.

15 Alban Gomez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte Especial. Op. Cit. P. 142
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LA IMPRESCRIPTIBILIDAD DENTRO DEL ORDENAMIENTO ECUATORIANO

Como se analiz6 dentro del primer capitulo, la constitucion de Sangolqui, trajo consigo
una interesante reforma, la cual alteré por completo al ya sui generis articulo 257 del
Codigo Penal, mismo que determiné que el delito de peculadd (conjuntamente con otros
delitos), es imprescriptib]e“é; en otras palabras, la anulacion de la posibilidad de no llegar

a perseguir el delito por el paso del tiempo.

Esta reforma, como se desprende de las actas de la Asamblea, se efectué buscando
castigar a los funcionarios publicos que por actos de corrupcion se encontraban profugos; el
representante Orlando Alcivar Santos''’, sefiala que este es otro articulo que “contribuye a
la lucha contra la corrupcion”. Esta reforma nacié como respuesta a los acontecimientos
historicos suscitados afios atras, siendo los mas importantes y mediaticos, pero sin ser los

s y los escandalos

119

unicos, el derrocamiento y exilio del Ex Presidente Abdala Bucaram
conocidos como gastos reservados en el gobierno de Sixto Duran Ballén . Estos hechos al
parecer fueron el motivo de fondo por el cual, los asambleistas constituyentes de ese
entonces decidieron adoptar este elemento vigente en el Derecho Internacional 'y aan con
mas fuerza en el Derecho penal Internacional, y plasmarlo dentro de la realidad ecuatoriana

a través de la constitucion.

1 v . - .
116 Esta aseveracion sera analizada posteriormente.

17 Asamblea Nacional Constituyente 1998. Sesion Matutina de la Asamblea Nacional Constituyente.
Acta N° 054. 6 de abril de 1998. P. 45.

"% Col6, Ignacio. “Abdala Bucaram: el eterno retorno del "Loco".” La Nacién. 29 de Mayo de 2006.
< http://www .lanacion.com.ar/809819-abdala-bucaram-el-eterno-retorno-del-loco> El peritdico La Nacion
de Argentina, sefiala que: “Su gobierno apenas durd seis meses, se caracteriz6 por un alto nivel de corrupcion
y por la excéntrica personalidad de Bucaram, que planed, entre otras cosas, contratar a Diego Maradona para
la seleccion ecuatoriana [sic], que organizo pantagruélicas fiestas en la casa presidencial y que grabé un disco
de rock durante su gestiéon™.

9 «gl  Retorno de Dahik” El  Comercio. 26 de diciembre de  2011.
<http://www.elcomercio.com/editoria/RETORNO-DAHIK_0_615538515.htm}> El diario EI Comercio de
Ecuador manifest6 en su editorial que: “El vicepresidente elegido en formula con Sixto Durén Ballén fue
enjuiciado politicamente por un escandaloso caso de mal uso de gastos reservados admitidos por el propio
funcionario.”
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De la mano de esta reforma, el congreso ecuatoriano incluyé dentro de la Ley Organica
de Contraloria General del Estado al articulo 73, el cual en su segundo inciso sefiala lo
siguiente: “‘Las obligaciones civiles generadas como consecuencia de la comision de delitos
de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, establecidos en sentencia

> 120
» 120 De esta norma se desprende una

judicial ejecutoriada, seran imprescriptibles
modificacion sobre la prescripcion de las obligaciones civiles, conservando de manera
indefinida, al Estado, el derecho para reclamar obligaciones derivadas de sentencias
ejecutoriadas; cerrando de esta manera la situacion juridica que podria generarse a partir del

cometimiento de un delito de peculado.

2.1.1. Prescripcion como parte del Principio de Legalidad

El principio de Legalidad, nace como tal en 1776 en las Constituciones de algunos de
los Estados Federados Americanos (Virginiam), posteriorrhente lo vemos en el Cddigo
Penal Austriaco de José II en 1787 y la Declaracion Francesa de los Derechos del Hombre
y del Ciudadano de 1789 12 siendo la base fundamental para que afios después el
PreuBisches Allgemeines Landrecht (Derecho General del Territorio Prusiano) de 1794 lo

tome como parte integral ~, y bajo este proceso evolutivo pueda extenderse a todo el

mundo.

Dentro de la historia, hemos visto como regimenes totalitarios, tales como los de la ex
URSS o el régimen nacionalsocialista aleman, eliminaron de su ordenamiento juridico este
principio, pero en la actualidad, a nivel nacional e internacional la doctrina y los

legisladores, lo han consagrado como la base fundamental del derecho penal y del Estado

2% ey Orgénica de la Contraloria General del Estado. Articulo 73. Registro Oficial Suplemento N° 595

del 12 de junio de 2002.

21 peclaracion de Derechos de Virginia (EE.UU.). Articulos 8-11. 12 de junio de 1776 (se establecen
las bases del debido proceso (juicio justo), prohibicién de castigos crueles).

122 Declaracion del Hombre y del Ciudadano (Francia). Articulos 5-9. 26 de agosto de 1789.

3 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito.
Trads. Diego-Manuel Luzon Pefia, Miguel Diaz y Garcia Conlledo y Javier de Vicente Remesal. Vol. 1.
Madrid: Civitas, 1997. P. 142,
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de Derecho de manera general. Es asi como la Declaracion Universal de de los Derechos
Humanos de la Asamblea General de las Naciones Unidas de 1948]24, y en el Pacto

6125

Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos de 1966 “” ha establecido al Principio de

Legalidad como uno de sus pilares.

Bajo este principio se encuentra claramente la prescripcion, la cual limita el ejercicio
del poder punitivo estatal, que debe ser celosamente respetado para consolidar la vigencia
plena de un Estado de Derecholzs; es asi que, tanto la constituciéon de 1998, como la de
2008 establece que existe el derecho de toda persona a ser juzgada de acuerdo con la ley
existente al tiempo de la comisién del acto considerado como delictivo.'?” La doctrina ha
considerado la existencia de dos tipos de prescripcién; por un lado, de la accion penal, la
cual sefiala que la ley posee un tiempo de vigencia, vencido el cual opera la prescripcién o
renuncia obligatoria del Estado al perseguir al acusado en uso de su poder punitivo,
generandose una garantia, de orden constitucional en nuestra legislacion, de obligatorio
cumplimientom, en otras palabras queda extinta la posibilidad de iniciar una accion en
contra de una persona, por el transcurso de tiempo, aunque esta haya cometido un delito. El

articulo 101 del Cédigo Penal lo desarrolla de la siguiente forma:

En los delitos reprimidos con reclusion, cuyo ejercicio de accién es publica, de no haber
enjuiciamiento, la accién para perseguirlos prescribira en diez afios; tratdndose de delitos
reprimidos con reclusion mayor especial, la accion para proseguirlos prescribird en quince
abos. Tratandose de deljtos reprimidos con prision, la accidn para perseguirlos prescribira
en cinco afios. El tiempo se contard a partir de la fecha en que la infraccién fue
perpetrada.'”

124 Declaracién Universal de los Derechos Humanos (ONU). Articulos 10-11. 10 de diciembre de 1998.
125 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU). Articulo 14. 16 de diciembre de 1966.
126 zambrano Pasquel, Alfonzo. Politica Criminal. Lima: Jurista Editores E.LR.L, 2009. P. 377.

7 Ibid.

"*% Ibid.

'2°Cédigo Penal. Articulo 101. Registro Oficial Suplemento No. 147 de 22 de enero de 1971.
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Y por otro lado, la prescripcion de la pena la cual no es mas que la extincion de la
posibilidad de que el sentenciado de un delito cumpla con la pena impuesta por el tribunal,
por el transcurso del tiempo, en este sentido el articulo 107 del Codigo Penal dispone que:
“Las penas privativas de la libertad, por delito, prescriben en un tiempo igual al de la
condena, no pudiendo, en ningin caso, el tiempo de la prescripcién ser menor de seis
meses”>’. La prescripcion, en este sentido se vuelve una garantia de seguridad juridica,
para la ciudadania e implica una responsabilidad para los funcionarios publicos que
intervienen en el proceso, ya que para no dejar impunes los delitos, se debe cumplir con
términos y plazos legales establecidos, respetando el debido proceso y con ello

garantizando seguridad juridica.

Con la aseveracién previa, nace la inquietud sobre cudl es el concepto de seguridad

143

juridica; el mismo podria resumirse en
31

el derecho a la justicia lograda en un
procedimiento”] Esta justicia engloba tanto a los derechos de las victimas como de los
acusados, y es en ese momento donde la prescripcion toma fuerza, determinando que los
acusados tienen el derecho a que se lleve un proceso agil, vinculandose necesariamente con
el derecho a la defensa como parte del debido proceso. Los plazos legales de persecucion
(prescripcion), “no solo se conectan con razones negativas de auto sancién ante la lentitud
burocratica del proceso, sino principalmente con sentido positivo dirigido a las agencias
judiciales, para llevar a juicio a los imputados y resolver definitivamente su situacién en un
plazo razonable”'*%. En ningun momento esta relacién sistémica de principios y garantias
busca decirle al delincuente “por cuanto tiempo se tendra que ocultar tras la comision del
hecho, para luego poder reaparecer a salvo'>>”. Es garantizar a todos los ciudadanos una

agil administracién de justicia y un castigo por un hecho que la sociedad busca sancionar.

130 Codigo Penal. Articulo 107. Registro Oficial Suptemento No. 147 de 22 de enero de 1971.

31 Gozaini, Osvaldo Alfredo. “El debido proceso en la actualidad”. Revista Iberoamericana de Derecho
Procesal Constitucional (2004). P. 59.

132

Zambrano Pasquel, Alfonzo. Politica Criminal. Op. Cit. P. 380.

133 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamenios. La estructura de la teoria del delito. Op.
Cit. P. 165.
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La prescripcion no solo justifica su existencia bajo los preceptos antes indicados,

doctrinarios como el profesor Zavala Baquerizo recuerdan quem:

En defensa de la prescripcion que con el transcurso del tiempo la persona se enmienda y si
se considera que otro de los fines de la pena es la resocializacion del condenado, o la
adaptacion social de éste, al ser ejecutada la pena después del transcurso de un largo
tiempo, no cumpliria ninguna finalidad, pues ya el individuo ha demostrado que ha
aceptado las normas sociales y juridicas. El mismo argumento es valido cuando se habla
de la prescripcion del ejercicio de la accion o de la prescripcion de la pretension punitiva
exhibida en el proceso penal, pues si éste, como lo hemos reiterado, tiene por finalidad la
imposicion de la pena, la tardia iniciacion del proceso penal seria odiosa a la sociedad y
ésta se daria la idea de que la ejecucion de la pena serfa un acto de venganza y no de
proteccion juridica.

Desarrollando lo sefialado por el profesor Zabala, se entenderia que al ser el objetivo del
Sistema Penitenciario “la rehabilitacion integral de los internos, proyectada hacia su
reincorporacion a la sociedad, y a la prevencion de la reincidencia y habitualidad, con miras
a obtener la disminucion de la delincuencia” '*, lo que busca el sistema juridico penal es
que el ciudadano que ha cometido el delito sea condenado y una vez cumplida su condena
se reincorpore a la sociedad, plasmando de esa manera la finalidad de la pena, “crear una
oportunidad para la reforma de los delincuentes, a fin de que puedan retornar a la sociedad
COImMO personas atiles™ . Si el sujeto no es condenado, ya sea por no haberse iniciado el
proceso (prescripcion de la accion), o por una demora en la culminacion y sentencia del
mismo, y este individuo, partiendo del principio de inocencia, actiia aceptando las normas
sociales, se ha cumplido con la finalidad de la pena sin que se haya producido sentencia

condenatoria, por lo que el producirla careceria de sentido.

Adicionalmente, el profesor Ernesto Alban Gomez, considera que “el tiempo

transcurrido produce una disminucién de los efectos morales del delito y de la alarma

131 7abala Baquerizo, Jorge. Tratado de Derecho Procesal Penal. Vol. VIL. Guayaquil: EDINO, 2006. P.
314

135 Codigo de Ejecucion de Penas y Rehabilitacién Social. Articulo 11. Registro Oficial Suplemento 399
de 17 de noviembre de 2006.

136 Alban Gémez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. Op. Cit. P. 269
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1’137 por lo tanto, si un delito es juzgado luego de un plazo demasiado extenso, deriva

socia
directamente en un juzgamiento sin trascendencia para la sociedad, el cual solo cabria en un

sistema donde se busque la venganza estatal, con la reclusion del individuo.

En conclusion la prescripcién podria entenderse como una institucion que brinda
seguridad juridica a “situaciones que no han sido resueltas dentro de un plazo de tiempo
determinado y que cada sociedad estima como razonable para investigar y condenar”®.
Por otro lado se convierte en una garantia del imputado, en virtud de que no serd
indefinidamente perseguido si no existen evidencias concretas en su contra, respetando la
presuncion de inocencia, y al mismo tiempo exigiendo al Estado actuar con mayor eficacia
y eficiencia en la persecuciéon penal. Estos antecedentes nos llevan a determinar que la
importancia de la prescripcién dentro del sistema juridico radica en la seguridad juridica, el
debido proceso y el principio de legalidad, pilar fundamental del sistema juridico y garantes

del fin altimo del proceso, la justicia'*.

2.1.2. Imprescriptibilidad en el Derecho Internacional

Durante toda la historia de la humanidad han existido innumerables crimenes que por su
crueldad han superado lo siquiera imaginable , es asi como todavia esta viva en la memoria
de la humanidad los crimenes del nacionalsocialismo aleman o las masacres de las

dictaduras militares y civiles que azotaron y azotan algunas regiones del planeta.

El Estatuto de la Convencion de Roma ha determinado que se trata de delitos “de
trascendencia para la comunidad intemacional””o, los cuales trascienden fronteras y han

sido estudiados por una rama del derecho conocida como Derecho Penal Internacional, el

137 Alban Gémez, Ermesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. Op. Cit. P, 294

¥ Bernales Rojas, Gerardo. “La Imprescriptibilidad de la Accién Penal en Procesos por Violaciones a
los Derechos Humanos”. Revista lus et Praxis (2007). P. 265

13 prieto Monroy, Carlos Adolfo. “El Proceso y el Debido Proceso™. Vniversitas (2003). P. 823

19 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Preambulo. 17 de julio de 1998. Registro Oficial
153 de 25 de noviembre de 2005.
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cual no es mas que “el conjunto de todas las normas de Derecho internacional que

»141 - tanto el estatuto de Roma, como la propia

establecen consecuencias juridico-penales
doctrina han establecido que estos delitos “no deben quedar sin castigo y que, a tal fin, hay
que adoptar medidas en el plano nacional e intensificar la cooperacién internacional para

asegurar que sean efectivamente sometidos a la accion de la jus’[icia”142 .

Y frente a estos delitos aparece esta rama del derecho, la cual posee como un principio
fundamental a la dignidad humana con una significacién civilizadora y de alcance
universal, ya que hoy en dia “‘el interés humano se sitia de este modo en el lugar supremo
del orden de los valores, porque cada persona es un ser de fines y no un mero objeto o
instrumento, con lo que la obligacion omnium y erga omnes de respetar los derechos
humanos fundamentales™*. Es en este punto donde la imprescriptibilidad sale a la luz y se
convierte en parte fundamental del procesamiento de estos delitos; para mi punto de vista,
por dos razones, por un lado debido a que son “faltas que, para el derecho, son
imperdonables, y que por eso no pueden ser olvidadas™'**; la comunidad internacional no
concibe como moralmente correcto que los autores de los crimenes masivos o sistematicos
queden impunes, ya que “nuestro sentido de la moralidad o nuestra conciencia colectiva
han proyectado el desarrollo de la responsabilidad humana a escala planetaria y esto ha
afectado nuestra relaciéon con el pasado y con el futuro”'. Por otro lado, asi como lo

reconoce la Convencion sobre la Imprescriptibilidad de los Crimenes de Guerra y de los

1“1 Aguilar Cavallo, Gonzalo. “Crimenes Internacionales y la Imprescriptibilidad de la Accién Penal y
Civil: Referencia al caso Chileno™. /US ET PRAXIS (2008). P. 151

142 Estatuto de Roma de la Corte Penal Internacional. Preambulo. 17 de julio de 1998. Registro Oficial
153 de 25 de noviembre de 2005.

'* Aguilar Cavallo, Gonzalo. “Crimenes Internacionales y la Imprescriptibilidad de Ja Accién Penal y
Civil: Referencia al caso Chileno”. Op. Cit. P. 153

144 Arlettaz, Fernando. Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad: una perspectiva
latinoamericana. Zaragoza, 2010. P. 2

5 Aguilar Cavallo, Gonzalo. “Crimenes Internacionales y la Imprescriptibilidad de la Accion Penal y
Civil: Referencia al caso Chileno™. Op. Cit. P. 154
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(13

Crimenes de Lesa Humanidad'*®

, en su preambulo “...la aplicacion a los crimenes de
guerra y a los crimenes de lesa humanidad de las normas de derecho interno relativas a la
prescripcion de los delitos ordinarios suscita grave preocupacion en la opinién publica
mundial, pues impide el enjuiciamiento y castigo de las personas responsables de esos
crimenes™: estamos frente a un tema de orden procesal, al ser estos delitos muchas veces
cometidos por personas con poder o en el poder, puede ser muy dificultoso o hasta
imposible lograr investigar y procesar a los autores sino hasta cuando su poder decae o
dejan de ser las maximas autoridades de un Estado, es por ello que un tiempo de
prescriptibilidad degeneraria en una evidente impunidad, ya que tal como ocurre, los
principales actores de los delitos se mantienen en el poder de manera muy prolongada

siendo imposible juzgarles.

La imprescriptibilidad dentro del derecho penal internacional ha sido limitada “a los
crimenes contra la humanidad, cometidos en tiempo de paz o de guerra”' ¥, por la gran
conmocién social que generan y buscando que estos grandes delitos no quedasen impunes.
En los ultimos afios, la doctrina del derecho penal ha visto nacer a dos teorias que
defienden su aplicabilidad por un lado, la doctrina de lucha contra la impunidad, de gran
aceptacion en la opinidn publica y por otra, la doctrina del derecho de la victima al castigo

del autor.

Para comprender la primera de las doctrinas, es necesario partir del concepto de
impunidad, el cual se entiende como la “falta en su conjunto de investigacion persecucion

captura, enjuiciamiento y condena de los responsables de violaciones de derechos

146 Convencion sobre la imprescriptibilidad de los crimenes de guerra y de los crimenes de lesa
humanidad (ONU). Preambulo. Adoptada en el pleno de la Asamblea General de las Naciones Unidas el 26
de noviembre de 1968. Ecuador no es signatario.

"7 Wilfredo Pedraza cit. en: Roman, Marlene. Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad,
;v también de las violaciones a los derechos humanos? La posicion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Lima, 2008. P. 1.
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protegidos”148. Es por ello que surge esta doctrina con el objetivo de cumplir con el deber
de los Estados y la Comunidad Internacional, asi como lo determina el predmbulo del
Estatuto de la Corte Penal Internacional, rechazando “los modelos de renuncia condicional
a la atribucién de responsabilidad penal (por ejemplo, si tiene lugar una confesién ante las
comisiones de la verdad) o en las que se acepta una significativa atenuacion condicionada
de dicha responsabi]idad”149 ,en base a esto es que la doctrina de la lucha contra la
impunidad determina que, en el caso de las violaciones a los derechos humanos estas son
3 150

“inamnistiables, imprescriptibles e inindultables , negando de manera adicional el

double_jeopardyl °!'y el indubio pro reo.

Centrando el analisis en la prescripcion, esta doctrina sostiene que la imprescriptibilidad
de los delitos se sustenta en una compensacion frente al hecho de que “durante un tiempo
fue imposible perseguir los delitos, lo que es un fundamento suficiente para la suspension
del transcurso de los plazos de prescripci(’)n”’52 ; por ello, en busqueda de eliminar la
impunidad se determina que los delitos que afecten a los derechos humanos son de caracter

imprescriptible.

"8 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Almonacid Arellano y otros Vs. Chile.
Excepciones Preliminares, Fondo, Reparaciones y Costas. 26 de septiembre de 2006. Parr. 111.

19 Silva Sanchez, Jesus-Maria. «;Nutlum Crimen Sine Poena? Sobre las doctrinas penales de la "Lucha
contra la impunidad” y del "derecho de la victima al castigo del autor".» Derecho Penal y Criminologia
XXI1X.86-87 (2008). P. 153

150 Silva Sanchez, Jesus-Maria. «;Nullum Crimen Sine Poena? Sobre las doctrinas penales de Ja "Lucha
contra la impunidad" y del "derecho de Ja victima al castigo del autor".» Derecho Penal y Criminologia Op.
Cit. P. 154

1) £ Jatin non bis in idem. Una de las clausulas incluidas en la quinta enmienda a Ja Constitucion de los
Estados Unidos de Norteamérica, prohibiendo que se condene dos veces a Ja misma persona por el mismo
delito. Cornell University Law School. Legal Information Institute. 19 de agosto de 2010. 30 de julio de
2012. <www.law.cornell.edu/wex/double_jeopardy/>.

152 gilva Sanchez, Jesus-Maria. «;Nullum Crimen Sine Poena? Sobre las doctrinas penales de la "Lucha
contra la impunidad" y del "derecho de la victima al castigo del autor".» Derecho Penal y Criminologia Op.
Cit. P. 168
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La doctrina del derecho de la victima al castigo del autor, busca retribuir el dolor
causado a la victima y “restablecer la igualdad entre autor y victima, rota por el delito™'*.
Esta doctrina, no intenta partir del deseo de venganza de la victima frente al autor, lo que
busca es evitar la “prosecucién del dafio inmaterial que ha sufrido la victima™'**, basandose
en una teoria del derecho penal restaurativa, equilibrante o igualadora. Es de esta manera
como se entiende a la figura de la imprescriptibilidad para delitos donde la victima no ha
podido equilibrar su situacién y se mantiene en un estado de inferioridad (En el delito de

genocidio, los familiares de las victimas no pueden superar su situacién y permanece en su

memoria).

La Corte Interamericana de Derechos Humanos, ha tomado una postura muy interesante
frente a este tema, en el caso Bulacio, consideré que “De acuerdo con las obligaciones
convencionales asumidas por los Estados, ninguna disposicién o instituto de derecho
interno, entre ellos la prescripcion, podria oponerse al cumplimiento de las decisiones de la
Corte en cuanto a la investigacion y sancion de los responsables de las violaciones de los
derechos”'>°. Este caso no se trataba de un delito de lesa humanidad, pero la construccién
de la Corte, va mucho mas alla de la categorizacion del delito, estableciendo que se trato de
un delito cometido en el “marco de una politica sistematica y/o generalizada de violaciones

55156 . - 7 . . .
a los derechos humanos™'*®. En este mismo contexto Ziffer'>’ sostiene que: “El sacrificio

153 Gjlva Sanchez, Jesus-Maria. «;Nullum Crimen Sine Poena? Sobre las doctrinas penales de la "Lucha
contra la impunidad" y del "derecho de la victima al castigo del autor".» Derecho Penal y Criminologia Op.
Cit. P. 168

134 Gilva Sanchez, Jesus-Maria. «;Nullum Crimen Sine Poena? Sobre las doctrinas penales de la "Lucha
contra la impunidad" y del "derecho de la victima al castigo del autor”.» Derecho Penal y Criminologia Op.
Cit. P.167

135 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bulacio Vs. Argentina. Fondo, Reparaciones y
Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. parr. 117.

136 Romén, Marlene. [mprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad; ;y también de las
violaciones a los derechos humanos? La posicién de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lima,
2008.P. 2.

157 7iffer, Patricia. cit. en: Roman, Marlene. [mprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad; jy
también de las violaciones a los derechos humanos? La posicion de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos. Lima, 2008. P. 2
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de este principio sélo puede entrar en consideracion en situaciones excepcionales, y frente a
las cuales la imprescriptibilidad aparece como el Unico recurso para la persecucion de
delitos de gravedad extrema cometidos por regimenes politicos en forma masiva y
sistematica”, determinando a su vez que es un error aplicar la imprescriptibilidad a toda
violaciéon de derechos humanos — como parece sugeririo la jurisprudencia de la Corte
Interamericana- constituye un error que, a largo plazo, destruye el sentido mismo de

aquello que se pretende proteger”.

Frente al caso Alban Cornejo, la Corte Interamericana, consideré que “la prescripcion
de la accion penal es inadmisible e inaplicable cuando se trata de muy graves violaciones a

Jos derechos humanos en los términos del Derecho Internacional. (...)"'"®

, pero que en este
caso “no opera la exclusiéon de prescripcion, porque no se satisfacen los supuestos de
imprescriptibilidad reconocidos en instrumentos internacionales™ . Los requisitos a lo que
se refiere la corte son la gran diferencia entre estos dos casos y deja muy clara cual es la
posicion de la Corte Interamericana frente a la prescripcién de los delitos. El primer caso

0 . o
710 bero la diferencia mas

“reviste especial gravedad por tratarse la victima de un nifio
importante radica en que durante el proceso en la CIDH se probd la existencia en Argentina
de una practica permanente (en la época de la crimen) de detenciones policiales, 1lamadas
razzias, las mismas que vulneraban derechos, principios y garantias como la libertad,
presuncion de inocencia'®', etc, por lo que “era inadmisible invocar alguna disposicién de
derecho interno, como la prescripcion, para evitar la persecucién y sancién de los

responsables.”162

138 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Alban Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo,

Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. parr. 111.

19 d. parr. 111.

1% Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Bulacio V5. Argentina. Fondo, Reparaciones y

Costas. Sentencia de 18 de septiembre de 2003. parr. 133.
6 14 parr. 137.

12 Roman, Marlene. Jmprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad; ;y también de las
violaciones a los derechos humanos? La posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lima,
2008.P. 5.
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En el segundo caso estamos frente a una falta de celeridad y diligencia en el
esclarecimiento y procesamiento del acusado, por lo tanto no se tratd de “muy graves
violaciones a los derechos humanos™'®, presentandose una accionar a “escala 0 de manera
sistematica™ ®, dejando claro que este es el limite establecido, para considerar a un delito
como prescriptible o imprescriptible, y que para la Corte Interamericana de Derechos
Humanos se deben considerar como imprescriptibles a todas las violaciones de los derechos

humanos que cumplan el requerimiento anteriormente establecido.

2.1.3. Aplicabilidad de la Imprescriptibilidad en el Delito de Peculado

El delito de peculado en el Ecuador se concibe como un delito imprescriptible desde
1998, y desde entonces surgen algunas dudas respecto a esta modificacién procedimental
constitucional ya que, siendo extremo positivistas, al tipo penal que se establece como
imprescriptible es al peculado, refiriéndose, es base a la ubicacion de la norma en la
constitucidn, al peculado por apropiacion, donde el sujeto activo es el funcionario publico,
pero la interrogante nace al considerar si se podria extender a los otros tipos de peculado. El
espiritu del legislador, previamente sefialado, fue atacar la corrupcién dentro del 4mbito
publico; con esta modificacion la norma no buscaba cobijar a otros delitos, que como vimos
son completamente diferentes. Frente a esta aseveracion de cardcter extremo positivista,
Cueva Carrion, considera que si la constitucidn no realiza ninguna distincién, “ni establece

#1635 bor lo tanto debe considerarse a la

excepcidn, nadie esta autorizado para hacerlo.
imprescriptibilidad como un elemento procesal de todos los delitos de peculado. Este tipo
de dudas surgen de un proceso legislativo con fallas, donde se construyé un articulo con
muchos parches, que no se engrana perfectamente en el sistema, dejando a la interpretacion

del juzgador, pudiendo darse el caso de incumplimiento del principio de legalidad.

163 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Albén Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007. parr. 111.

164 Roman, Marlene. Imprescriptibilidad de los crimenes de lesa humanidad; ;y también de las
violaciones a los derechos humanos? La posicion de la Corte Interamericana de Derechos Humanos. Lima,
2008. p. 7.

165 Cueva Carriodn, Luis. Peculado. Vol. 1. Quito: Ediciones Cueva Carrién, 2008. P. 347
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La imprescriptibilidad se encuentra fundamentalmente limitada para los delitos
atentatorios a los derechos humanos, que cumplan con condiciones de sistematicidad o
escalamiento, asi lo ha determinado la doctrina y jurisprudencia internacional, tal como se
ha sefialado previamente, buscando que esta excepcién se mantenga como tal, y no se
degenere hacia otros delitos, donde por la incapacidad y falta de celeridad de la justicia
delitos han quedado impunes, un ejemplo es el caso previamente expuesto, Alban Cornejo
y otros en contra del Ecuador'®, dentro del cual a pesar que el Estado reconociera la falta al
no haber procedido con la extradicién del acusado y con ello haber prescrito la accién, no
se configuraron los elementos para que la corte considere posible la imprescriptibilidad del
delito. En otras palabras esta excepcion debe limitarse a casos extraordinarios, donde por su

naturaleza deba estar presente la imprescriptibilidad para evitar la impunidad de los delitos.

La existencia misma, de la prescripcion como fue sefialado posee fundamentos légicos,
éticos y legales, por ello, la existencia de la imprescriptibilidad derivaria en un castigo
“contraindicado a efectos preventivos, porque un proceso que se llevara a cabo con medios
probatorios inidéneos s6lo provocaria nueva intranquilidad social y no contribuiria en nada
a la estabilizacion de la paz juridica™®. Frente a ésta justificacién, la motivacion de la
existencia de la imprescriptibilidad, dentro del Derecho Internacional, como una busqueda
de justicia para los delitos mas atroces que la comunidad internacional asi lo considera. Con
estas dos posturas, es indispensable entender si esta motivacion puede conducir a que estos
delitos sean imprescriptibles. Buscando enlazar a la imprescriptibilidad con el delito de
peculado, se debe determinar si por la naturaleza del tipo penal, este necesita poseer esta
caracteristica o se trata de una injustificada violacion a los derechos del acusado; en otras
palabras serd necesario determinar si para la realidad ecuatoriana los delitos como
peculado, enriquecimiento ilicito, etc., son tan atroces como el genocidio, y asi poder

justificar que los mismos sean imprescriptibles.

16 Corte Interamericana de Derechos Humanos. Caso Albian Cornejo y otros vs. Ecuador. Fondo,
Reparaciones y Costas. Sentencia de 22 de noviembre de 2007.

187 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Op.
Cit. P. 991
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Para entender lo antes expuesto, hay que partir determinando que el peculado (por
apropiacion, bancario y financiero) lo puede cometer cualquier funcionario que posea la
calidad de servidor publico, servidor bancario, administrador o directivo de una institucion
financiera, no esta determinando inicamente a los grandes e importantes funcionarios; es
por ello que trasladando el tipo penal a la realidad se estaria conduciendo a una permanente
intranquilidad de todos aquellos que alguna vez ocuparon un cargo por el cual manejaron
fondos dentro de la administracion piblica o alguna institucion financiera. Evidentemente
este no fue el pensamiento del legislador constituyente en 1998, éste buscd que en el futuro
no puedan quedar impunes los grandes delitos de peculado, esto principalmente por la
conmocién social que habia generado los escandalos de corrupcion ocurridos afios atras;
mas lejos de alcanzar este objetivo ésta reforma claramente viola derechos y principios
juridicos establecidos. La solucién para evitar la impunidad de estos delitos radica en la
necesidad de tener una fiscalia, contraloria, superintendencias y una funcién judicial
altamente técnica y proba, la cual pueda en menos de 20 afios acusar sustentadamente por el
delito y en menos de 12 llegar a emitir sentencia, respetando asi los plazos de prescripcion

tanto de la accion como de la pena.

EL JUZGAMIENTO EN AUSENCIA DENTRO DEL ORDENAMIENTO
ECUATORIANO

Como ya fue sefialado previamente, la constituciéon de 1998, incluyé la posibilidad de
juzgar en ausencia del imputado, el principio general, es que el acusado debe encontrarse
presente al momento de su juzgamiento, para que tenga la plena capacidad de ejercitar su
derecho a la defensa y con ello se garantice un debido proceso, por ello Alban Gémez
considera que el juzgar sin la presencia del imputado genera una clara vulneracién al
derecho a la defensa'®®. Bajo una reforma legal en el articulo 233 del cédigo adjetivo penal,

se determind que:

158 Alban Gomez, Emesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte Especial. Op. Cit. P. 134
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Si al tiempo de expedirse el auto de llamamiento a juicio, el procesado estuviere profugo,
el juez de garantias penales después de dictado dicho auto, ordenarad se suspenda la
iniciacion de la etapa del juicio hasta que sea detenido o se presente voluntariamente,
excepto en los procesos penales que tengan por objeto delitos de peculado, cohecho,
concusidn y enriquecimiento ilicito, en los que la continuacién de la causa se realizard en
ausencia del procesado. 169

Ratificando lo constitucionalmente establecido, el Codigo de Procedimiento Penal
considera que los delitos de peculado, concusién y enriquecimiento ilicito, pueden ser
juzgados sin importar la presencia o no del acusado, siendo una excepcién construida
buscando la sancion hacia los “politicos corruptos”, que desfalcaron al pais en los afios

noventa.

Como vemos este elemento procedimental, genera la posibilidad de que un sujeto
procesado por el delito de peculado pueda ser condenado a prision, sin que €l llegase a
comparecer y ejercitar su derecho a la defensa. Frente a esta hipdtesis, jurisprudencia de la
Corte Suprema de Justicia'”® ha determinado que no existe violacion al debido proceso al
encontrarse presente un abogado defensor; por lo tanto, existiendo defensoria publica, se
estaria respetando al debido proceso. A cara de este planteamiento jurisprudencial surge
una interrogante respecto a que al no presentarse el acusado, este podria llegar a ser
condenado sin siquiera enterarse del delito al que lo imputan; por ello, es cuestionable y
debatible el pronunciamiento de la corte, ya que genera un sinsabor sobre la relacion del
juzgamiento en ausencia con el derecho a la defensa y consecuentemente con el debido
proceso, ya que se presume que Ja présencia de un abogado, es garantfa suficiente del
derecho a la defensa. La realidad es que a través de estas consideraciones solo se busca
“cubrir en apariencia la exigencia constitucional de que todo procesado ejerza de manera

. 7
efectiva su derecho a la defensa”!’".

1% Codigo de Procedimiento Penal. Articulo 233. Registro Oficial Suplemento 360. 13 de enero de 2000.

7% Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Penal. Vicente Celestino Espinoza Flores y Carmen

Elisa Martinez. Expediente de Casacion 304. Registro Oficial 675 del 2 de octubre de 2002.

"' Vaca Andrade, Ricardo. EI Juicio en Ausencia. Acceso 2 de agosto de 2012
<www.analisisjuridico.com/publicaciones/el-juicio-en-ausencia/>.
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2.1.4. El derecho a la defensa

d'"2, el cual

El derecho a la defensa como lo sefiala Ferrajoli es una garantia de liberta
busca garantizar al acusado (partiendo del principio de inocencia), un proceso justo, que
permite “al imputado hacer frente al sistema penal en un formal contradiccién con igualdad
de armas™'”. Este concepto trae consigo que sin libertad de defensa no puede haber juicio
propiamente dicho'™, pues por medio de este derecho se van a ejercitar todos y cada uno de

los actos licitos encaminados a una cabal defensa dentro de un proceso'”.

Se puede entender dos dimensiones del derecho a la defensa'’®. Por un lado, como un
derecho de caracter subjetivo, cuyas caracteristicas son la irrenunciabilidad y la
inalienabilidad, la cuales no son mds que la imposibilidad de que el acusado renuncie a ella
y que su ejercicio corresponde Unicamente al imputado o acusado, la cual no puede
disponerse, o traspasandola a terceros. Por tanto el abogado del acusado no es quien ejercita
el derecho a la defensa, es el acusado quien con la asesoria de un profesional ejercitar su
derecho a la defensa. La segunda dimension de este derecho, es mirarlo como garantia del
proceso, ya que la presencia y su respeto absoluto se convierte en un requisito de validez

del proceso.

El Tribunal Constitucional de Peru dentro de caso Silvestre Espinoza'’’ planteé dos

formas en las cuales el derecho a la defensa puede ejercitarse: de manera material, que es el

172 Espinoza Brefia, Zaida Luisa. “La Vulneracién del Derecho a la Defensa Contraviene el Debido
Proceso Peruano™. 2005. 27 de julio de 2012.

3 Ibid.

74 Sanchez Viamonte. cit en: Espinoza Brefia, Zaida Luisa. “La Vulneracion del Derecho a la Defensa
Contraviene el Debido Proceso Peruano®. Op. Cit.

13 Cubas Villanueva, Victor. cit en: Espinoza Brefia, Zaida Luisa. “La Vulneracion del Derecho a la
Defensa Contraviene el Debido Proceso Peruano™. Op. Cit.

176 Carocca Perez, Vicente. cit en: Espinoza Brefia, Zaida Luisa. “La Vulneracién del Derecho a la
Defensa Contraviene el Debido Proceso Peruano™. 2005. 27 de julio de 2012.

"7 Tribunal Constitucional de Perfi. Caso Silvestre Espinoza Palomino. Causa N° 1323-2002-HC/TC. 9
de julio de 2002.



derecho del imputado a ejercer su derecho a la defensa dentro de todo el proceso, “desde el
mismo instante en que toma conocimiento de que se le atribuye una comisién de

determinado hecho delictivo™'’®

, v de manera técnica o formal, que es el asesoramiento de .
un abogado durante todo el transcurso del proceso. Son estas dos formas del derecho a la
defensa, la cuales deben ser respetadas y garantizadas a cabalidad por el Estado. En este
contexto este mismo tribunal ha determinado que él no ser privado de este derecho,
“constituye una de las condiciones indispensables para que un proceso judicial sea

52179

realizado con arreglo al debido proceso™ " y con ello garantizando que el acusado se quede

en indefension.

2.1.5. El juzgamiento en ausencia frente al derecho a la defensa

Atando este planteamiento legal, doctrinario y jurisprudencial, con el juzgamiento en
ausencia, vemos como evidentemente, se esta violentando el derecho a la defensa ya que el
contar con un abogado, pero no con el imputado no asegura la comunicacién previa, del
acusado con su defensor, “a la realizaciéon de cualquier acto procesal, la cual debe

. : c e 180
extenderse aun a los periodos de incomunicacién’ !

, con lo que no garantizaria la defensa
material del mismo ya que se eliminaria la posibilidad real de estar presente defenderse de
las acusaciones presentadas por la fiscalia. Es por ello que tomar la aseveracion
jurisprudencial de la Corte Suprema de Justicia, y utilizarla como precedente y respaldo
para sostener constitucionalmente al juzgamiento en ausencia, no tiene sustento legal

alguno y Unicamente se esta garantizando una violacién a los derechos humanos del

acusado.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos, ratificado por el Ecuador, sefiala

en su articulo 14 numeral 3 que: “3. Durante el proceso, toda persona acusada de un delito

178 Tribunal Constitucional de Pertt. Caso Silvestre Espinoza Palomino. Causa N° 1323-2002-HC/TC. 9
de julio de 2002.

"7 Ibid.

1%¢ Espinoza Breha, Zaida Luisa. “La Vulneracion del Derecho a la Defensa Contraviene el Debido
Proceso Peruano”. 2005. 27 de julio de 2012.

33



tendra derecho, en plena igualdad, a las siguientes garantias minimas:”'® Dentro de esas
garantias minimas en el literal d. se sefiala que: “a hallarse presente en el proceso y a
defenderse personalmente o ser asistida por un defensor de su eleccidn; a ser informada, si
no tuviera defensor, del derecho que le asiste a tenerlo, y, siempre que el interés de la
justicia lo exija, a que se le nombre defensor de oficio, gratuitamente, si careciere de
medios suficientes para pagarlo;”'®?; por otro lado la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, considera en su articulo 8'% que todas y cada una de las personas
tienen derecho a “ser oida, con las debidas garantias y dentro de un plazo razonable, por un
juez o tribunal competente, independiente e imparcial, establecide con anterioridad por la
ley” de esta manera y en base al articulo 83 numeral 5, el cual dispone que “Son deberes y
responsabilidades de las ecuatorianas y los ecuatorianos, sin perjuicio de otros previstos en
la Constitucién y la ley: 5. Respetar los derechos humanos y luchar por su
cumplimiento™®; articulo 424 inciso segundo, que sefiala: “La Constitucién y los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan derechos
mas favorables a los contenidos en la Constitucion, prevaleceran sobre cualquier otra

*1% s colige que el juzgamiento en ausencia, al

norma juridica o acto del poder publico.
estar prohibido por dos tratados internacionales de derechos humanos; siendo un deber de
los ecuatorianos el respetar estos instrumentos internacionales y al reconocer tanto el Pacto
como la convencion derechos mas favorables al acusado, su aplicabilidad es inmediata y

86
61

directa en base al articulo 42 inciso tercero derivando en que en estricto derecho no se

podria aplicar el juzgamiento en ausencia para ningun delito en el Ecuador.

181 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU). Articulo 14. 16 de diciembre de 1966.
"*2 Ibid

183 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (OEA). Articulo 8. 22 de noviembre de 1969.

134 Constitucién de la Republica del Ecuador. Articulo 83. Registro Oficial 449. 20 de octubre de 2008
' Jd_ Articulo 424.

"% 1d. Articulo 426.
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LA IMPRESCRIPTIBILIDAD FRENTE AL JUZGAMIENTO EN AUSENCIA.

A manera de cierre del capitulo, me permito plantear Ja existencia de, lo que quisiera

calificar como, una contradiccion, entre la imprescriptibilidad y el juzgamiento en ausencia. .

Dejando de lado el caracter atentatorio a los derechos humanos, es interesante referirse
a la motivacién de colocar a estos elementos como parte del procedimiento para juzgar
estos delitos. Se busco que el delito sea imprescriptible evitando que quien haya cometido
este ilicito, huya y se esconda hasta que el delito haya prescrito, entendiendo que tendrian
la capacidad de escapar antes de que se emita una medida cautelar. Por otro lado el
juzgamiento en ausencia, partiendo del mismo punto, permite juzgar al acusado, aun
cuando este haya desaparecido. En este punto se podria dilucidar una contradiccion, pues si
puedo juzgar al detenido sin estar presente, cual es el motivo para que la accién sea
imprescriptible. Para mi punto de vista, ninguno. En el caso de la prescripcion de la pena
tendria un sustento limitado, aunque no absoluto, ya que es misién de los organismos

dedicados a la investigacion hallar a los autores, complices y encubridores de los delitos.



3. CAPITULO III: APLICACION DEL ART. 257 EN CASOS
CONTROVERSIALES

Partiendo de legislacion comparada, vemos como el Cédigo Tejedor '8 trae una
hipétesis clara respecto a este delito. El supuesto del uso para si o para otro de los caudales
que custodia o administra'®®. Este tipo penal plantea que, para ser sujeto activo del delito,
debe ser una persona que tenga como custodia o administracion, caudales evidentemente
puablicos, por la naturaleza del delito. El abordar esta concepcidn del tipo penal a manera de

introduccion, nos guiara hacia el analisis que procederemos a realizar a continuacion.

El analisis histérico y tipico del articulo 257 del Cédigo Penal , nos obliga a examinar
como la Corte Suprema y Nacional de Justicia ha interpretado al articulo. El analisis
jurisprudencial se centrara en relacién a las reformas que han modificado al clasico delito
de peculado por apropiacion y han incluido dentro de su redaccién a variantes del mismo;

los denominados delitos de peculado bancario y financiero.

"®7 Primer Cédigo Penal de la Republica Argentina en 1886.

'* Donna, Edgardo Alberto. Derecho Penal Parte Especial. Vol. 111. Op. Cit. P. 272
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Se trataran tres jurisprudencias referentes a la crisis bancaria, mismas que dieron paso
al cierre de un gran numero de instituciones financieras, buscando examinarlas, desde un
punto de vista plenamente juridico, alejado de la motivacion politica de cada una de estas

para procurar ser lo mas objetivos posible. Con este analisis se busca entender como los

magistrados han logrado descomponer al tipo penal y aplicarlo a los casos concretos.

CORTE S@PREMA DE JUSTICIA. EXPEDIENTE DE CASACION 312. CAUSA N°
210-2002-MG. REGISTRO OFICIAL 468 DEL 24 DE NOVIEMBRE DE 2004

18 recay6 en un primer momento en el Tribunal Segundo de lo Penal de

Esta causa
Pichincha, %el cual dicto sentencia condenatoria contra el imputado Pefiafiel Salgado
imponiéndqﬁﬂe una pena de 8 afios de reclusién por la publicacion dentro de un rotativo
quitefio de%informacién falsa respecto a la autorizacién y elevacion de capital pagado del
Banco de Préstamos S.A. trastocando la realidad financiera del antes mencionado banco'*.
El Tribunal Cuarto de lo Penal, en virtud de que el imputado recurrié la sentencia, absolvié
al referido ciudadano y determinando la inaplicabilidad del tipo penal previsto en el Art.
257 del Cédigo Penal, considerando que éste, por supremacia constitucional solo es
aplicable para los funcionarios publicos. Por medio del recurso de casacion'”’ llego el
proceso a ila Corte Suprema de Justicia, misma que dictd sentencia condenatoria en contra

del imputado, analizando una serie de elementos relacionados con el tipo penal en cuestion.

Este caso ha servido como sustento jurisprudencial para diversos andlisis de la corte,
relacionados principalmente con la aplicabilidad o no del tipo penal para los directivos de
las entidades bancarias, es por ello que es imperativo iniciar el analisis con esta

controversial jurisprudencia.

'8 Juicio penal por peculado bancario que se sigui6 en contra de José Alejandro Pefiafiel Salgado (Banco
de Préstamos|S.A.)

|
1% Corte Suprema de Justicia. Gaceta Judicial. Nimero 14 Serie XVIL Enero —Abril de 2004. P. 4604

1 yer Anexo 2
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3.1.1. [El Art. 257 se encuentra derogado.

La defensa del imputado considerd que el articulo 257 fue derogado por la Ley

192

Organica de la Contraloria General del Estado ™ al establecer en el numeral primero del

articulo 9% la derogatoria expresa del Titulo XI de la Ley Organica de Administracién

1'% el cual sefialaba que “el articulo 396, que integra dicho Titulo XI,

Financiera%y Contro
contiene lojs textos sustitutivos de los articulos 257, 258 y 259 del Cédigo Penal , referentes
al delito de peculado, los mismos que, en consecuencia -dice- se hallan derogados™'**. Por
ello y en base a que el inciso tercero del articulo 2 del Codigo Penal , dispone, que: "deja de
ser punible un acto si una ley posterior a su ejecucion lo suprime del nimero de las

infracciones". El imputado no puede ser juzgado ni condenado por el delito de peculado.

Buscar?pdo clarificar esta aparente derogatoria, el pleno de la Corte Suprema de Justicia
se ve obligado a expedir la Resolucion N° 1'%, donde el pleno de declara que: “el articulo
99 de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado no afecta la plena vigencia del
articulo 257 del Cédigo Penal, de sus reformas y de los articulos agregados a

continuacion™'%.

De esta manera la Corte deja sin sustento al argumento de la defensa del procesado.
Kelsen, “sitda en el vértice de la piramide juridica no un poder supremo del cual derivan su
|
. | . . ..
validez todas las normas del sistema, sino una norma suprema que legitima a todos los

poderes del sistema, incluido el maximo poder o poder originario, permitiendo su

92 Ley brgénica de la Contraloria General del Estado. Registro Oficial Suplemento N° 595 del 12 de
junio de 2002

9 ey brgénica de Administracion Financiera y Control. Decreto Supremo No. 1429. Registro Oficial
N° 337 de 14 de mayo de 1977

194 Corté Suprema de Justicia. Expediente de casacion 312. Registro oficial N° 468 del 24 de noviembre

de2004
1% Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1. Registro Oficial 604 de 25 de junio de 2002
19 Corte Suprema de Justicia. Resolucion N° 1. Registro Oficial 604 de 25 de junio de 2002
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considerac?én como autoridades juridicas”]97. Y es por ello que, conjuntamente con el
principio de supremacia constitucional, se debe entender primero a la Constitucion, para
luego desarrollar las demas normas inferiores. La resolucion busca blindar la existencia de
este tipo penal: en esta ocasion vemos como errores legislativos obligan a correcciones

posteriores con el fin de no dejar impunes los delitos.

3.1.2. il'lnicamente los funcionarios publicos pueden ser sindicados por el tipo
'penal del articulo 257.

El argumento presentado por la defensa, el cual fue acogido por el Tribunal Superior en

el fallo absolutorio consider6 que:

El accionar de José Alejandro Pefiafiel Salgado, no se adecua al tipo previsto en el
articulo 257 del Cédigo Penal considerando que esta norma no es aplicable entre otras
razones juridicas porque la Constitucién Politica de la Republica' en su articulo 121
exige que la apropiacién indebida de fondos, bienes o recursos publicos y que en tal
apropiacion haya intervenido el sujeto inculpado a titulo de funcionario publico o las
personas determinadas en dicha norma constitucional; y , que quienes no tengan esas
calidades solo podran inculparse por el delito de peculado, cuando ha participado en el
delito cometido por un funcionario piiblico.'”

De este argumento nace la pregunta. ;La constitucion llego a modificar esta norma
respecto a los sujetos que no eran empleados publicos? El articulo 121 de la constitucién se
encuentra bajo el Titulo V, referente a las instituciones del Estado y la funcién publica y
bajo el Ca?itulo I de la Funcion Publica. Por lo que describe el Titulo y el Capitulo bajo el
cual se halla el articulo, este es aplicable Ginicamente para la funcion publica y al no ser el
Banco de Préstamos parte de la administracion piblica no serfa aplicable a estas entidades.

Bajo un analisis a prima face se podria decir que efectivamente se ha modificado, pero se

T Hang Kelsen cit. en: Cuenca Gémez, Patricia. “La relacién entre el derecho vy el poder en la teoria pura
del derecho de H. Kelsen”. Revista Telemdtica de Filosofia del Derecho. 201 0.

<http://WW\;V.pensamientopenal.com.ar/] 6092009/filosofia0l.pdf>
198 Constitucion de la Republica de Ecuador. Registro Oficial N° 1 del 11 de Agosto de 1998.

199 Corte Suprema de Justicia. Expediente de casacion 312. Registro oficial N° 468 del 24 de noviembre
de 2004
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da una reforma legal ampliando el contenido de este articulo en 1999°®, demostrando que
en ninglin momento la norma se llego a derogar; al contrario la Constituciéon unicamente
reafirma la responsabilidad de los dignatarios de eleccidon popular, funcionarios, empleados

‘ . pe 201
y en general de los servidores publicos™ .

3.1.3.  Reforma es posterior en el tiempo

Uno de los elementos mas importantes de analisis es determinar si el Presidente de la
entidad financiera puede ser sujeto activo de este tipo penal. El mismo considera como
posible autor, en el caso de las entidades bancarias, a cualquier servidor de una entidad
bancaria, en un primer momento (hasta antes de la reforma de 1999). Por ello es

determinante entender el concepto de servidor.

La defensa del imputado plante6 que la corte no debia entender al presidente de la
institucidn financiera como servidor del banco y por ello plantea que el juzgamiento se esta
dando con una ley posterior al cometimiento del acto, nulla poena sine lege. Para poder
considerar a los altos funcionarios de las entidades bancarias como posibles sujetos activos

del delito:

El Congreso Nacional se vio obligado a reformar el texto del articulo 257 del Cédigo
Penal, y para ello dict6 la Ley Nro. 99-26, publicada en el Registro Oficial N° 190 de 13
de Mayo de 1999, por lo que, solamente después de la reforma del 13 de Mayo de 1999,
los funcionarios de Jos bancos (sic) privados pueden ser juzgados por el delito tipificado
en el articulo 257 del Cédigo Penal, siendo inconstitucional e ilegal aplicar las reformas
contenidas en la ley 99-26 expedida en 1999, con caracter retroactivo, sobre actuaciones
realizadas en agosto de 1998.2"

0 yer Pie de Pagina N° 38

2 Corte Suprema de Justicia. Expediente de casacion 312. Registro oficial N° 468 del 24 de noviembre
de 2004

%2 Corte Suprema de Justicia. Expediente de casacion 312. Registro oficial N° 468 del 24 de noviembre
de 2004
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Efectivamente, hasta antes de esta reforma los servidores de las entidades bancarias eran los

unicos imputables.

La Corte Suprema de Justicia, argumentd que el presidente de la entidad bancaria, es
servidor de la misma, por lo tanto su actuacién se adectia al tipo penal del articulo 257 del

Codigo Penal vigente. Los magistrados consideraron:

[...] esta ampliacién del sujeto incriminable de peculado bancario. No significa que
recién el 12 de mayo de 1999 se hubiere tipificado como peculado el abuso de los fondos
encargados al manejo de un administrador bancario, cuando lo cierto es que, desde la
Reforma al Cédigo Penal publicidad en el Registro Oficial de 23 de octubre de 1941, los
empleados de los bancos son sujetos del delito de peculado, y desde la reforma
promulgada en el Registro Oficial de 16 de mayo de 1977, son reos de peculado todos los
“servidores” de los bancos estatales y privados (no sélo los empleados) que abusen de los
fondos que manejen®®.

La corte toma el concepto coloquial, “vulgar y errado™®® de servidor y lo entiende sin un
analisis etimolégico, es asi que considera que toda persona que trabaje’® en un banco es
servidor del mismo. Técnicamente el servidor se debe entender como subordinado, con
limites determinados y responsabilidad limitada dentro del cargo que desempeiia, pero el
administrador o ejecutivo posee una responsabilidad sobre toda la instifucién. Si nos
cefiimos alo que sefiala el diccionario de la Real academia de la Lengua es “una persona
que sirve como criado, persona adscrita al manejo de un arma, maquinaria o de otro
artefacto™®. El servidor actiia dentro de los limites de su cargo y como elemento medio o

bajo dentro de la escala jerarquica de la institucion.

205 Corte Suprema de Justicia. Expediente de casacién 312. Registro oficial N° 468 del 24 de noviembre
de 2004

2% Cueva Carrién, Luis. Peculado. Vol. 1L Op. Cit.. P. 139
2% plantedndolo de manera coloquial.

2R eal Academia Espafiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicion. 2001, 01 de
Junio de 2012. http://buscon.rae.es/drael/.
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Si se analiza la reforma de 1999, con la inclusion de estos sujetos, se puede entender
que cada uno difiere del otro conceptualmente. Los funcionarios, en base a la Ley
Reformatoria a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero®” en el articulo
siguiente al 131, “son aquellas personas que ya sea en relaciéon de dependencia, o bien
como apoderados, asesores o a través de la prestacién de servicios tengan a su cargo,
individual o conjuntamente, la aprobacién o instrumentacién de las operaciones activas o

208
, es el que

contingentes de la institucion financiera”. El administrador, para Cabanellas
cuida, dirige y administra los negocios de otro. Siendo la administracion el verdadero
mandato, el administrador no es mas que el mandatario con sus obligaciones y derechos.
Los ejecutivos, en base al diccionario de la Real Academia de la Lengua, son “personas que
forman parte de una comisién ejecutiva o que desempefia un cargo directivo en una
empresa”mg, El empleado, es “un asalariado, subalterno o dependiente, es un sujeto que
dentro de la jerarquia de la institucion ocupa la escala inferior>?'°. Finalmente los miembros
o vocales de los directorios o consejos de administracién, estan a cargo de la administracion
de las instituciones del sistema financiero, conforme al estatuto de la entidad, no nos
encontramos frente a trabajadores del banco sino a personas designadas para direccionar las
politicas de la institucion. Como observamos con esta reforma se cubre a todas las personas

que tienen un involucramiento directo con la institucién privada.

Por lo antes expuesto el legislador reformé la ley buscando que la misma llegase a
establecer como posibles sujetos activos a los directivos de las instituciones financieras,
demostrando que antes del 13 de mayo de 1999, Gnicamente los servidores (trabajadores
medios y bajos) eran quieres podian ser sujetos de peculado al tener la interaccién directa

con el dinero entregado por los depositantes hacia la institucion financiera principalmente.

7 Ley Reformatoria a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. Registro Oficial
Suplemento N° 319 del 16 de noviembre de 1999

%8 Cabanellas de Torres, Guillermo. Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual. Op. Cit.
% Real Academia Espatiola. Diccionario de la Lengua Espafiola. Op. Cit.

2% Cueva Carri6n, Luis. Peculado. Vol. 11 Op. Cit. P. 172
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3.1.4. Calificacion del sujeto activo

Del propio analisis de la corte se desprende que es indispensable para la calificacion
como Sujeto activo del imputado: “a) el Ser el imputado servidor de un banco estatal o
privado; b) Tener por razén de su cargo el manejo de los fondos del banco; y, c) Haber
abusado de esos fondos, mediante desfalco, disposicion arbitraria, o cualquier otra forma

. 11
semej ante™'!.

El documento que la fiscalia presenta para determinar al ciudadano Pefiafiel como
sujeto activo del Delito, es el Estatuto Social del Banco de Préstamos S.A. donde se
establece que como facultad del Presidente del Banco, esta manejar los fondos del mismo.
De esta manera la Corte considera, sin percatarse a profundidad del significado de servidor,
que se cumplen con las condiciones para ser Sujeto Activo del delito, ya que como fue
sefialado poseia la capacidad del manejo de fondos y se encontraba dentro de la entidad

bancaria laborando.

3.1.5. Conclusion

Estamos frente a una jurisprudencia que marca una serie de sentencias en contra de ex
presidentes y directivos de los bancos cerrados, como se puede observar dentro del analisis
de la corte nos encontramos con un error conceptual profundo ya que es diferenciable
técnicamente el servidor de los administradores o directivos de la institucién financiera, la
funcion judicial confundi6 estos conceptos y declaré como culpable a un sujeto que pegado

a derecho no podia ser sindicado por este delito.

En base al principio de legalidad, el cual “presupone que en el proceso penal” las

normas “se van a aplicar tal y como el Derecho material las dispone, es decir, segin la

21 Corte Suprema de Justicia. Expediente de casacion 312. Registro oficial N° 468 del 24 de noviembre
de 2004
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legalidad juridico- material”?'2. No se puede atentar contra los derechos del imputado, sea

cual sea este, actuando en contra del principio de legalidad. Nulla poena sina lege.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. PRIMERA SALA DE LO PENAL.
EXPEDIENTE DE CASACION 292. REGISTRO OFICIAL 203 DEL 21 DE
OCTUBRE DE 2011

Esta jurisprudencia®® presenta un recurso de revision'* ante una controversial y
discutida sentencia, referente a los directivos y ejecutivos del Banco Popular. El recurso fue
presentado por 3 ex miembros de la junta directiva de esta entidad financiera, los cuales
fueron previamente sentenciados a ocho afios de reclusion mayor ordinaria por la Segunda
Sala de la Corte Suprema de Justicia. La sentencia recurrida los calificé como autores del
delito de peculado bancario, considerando que “el delito de peculado bancario se
encontraba tipificado y sancionado al momento de la disposicién arbitraria de los fondos de
los depositantes®'”. El recurso modifica esta sentencia absolviendo a los imputados dentro

de un andlisis que sera desplegado a continuacion.

Previo a ingresar al analisis de la jurisprudencia como tal, es necesario entender el
recurso presentado. En palabras del profesor Juan José Gonzalez Bustamante estamos
frente a “Medios de impugnacién otorgados a las partes para atacar las resoluciones
judiciales que les causen agravio, con el fin de que se haga un nuevo examen de la
resolucion impugnada. Su naturaleza juridica se funda en la necesidad de corregir las

providencias torcidas y de reparar el derecho violado™'®, Por ello se puede entender como

112 Hassemer, Winfried. “La Persecucion Penal: legalidad y oportunidad”. Revista de Derecho Penal.

2002.P.70

213 Corte Nacional de Justicia. Primera Sala de lo Penal. Recurso de revision en contra de la Sentencia de
la Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia del 16 de abril de 2008. Expediente de Casacion
N° 143. Registro Oficial N° 111 del 28 de enero de 2011.

Myer Anexo 3

215 Corte Nacional de Justicia. Segunda Sala de lo Penal. Corte Suprema de Justicia. Expediente de
Casacion n° 143. Registro Oficial Suplemento N° 111 del 28 de enero del 2011.

2% Juan José Gonzélez Bustamante, cit. en: Zambrano Pasquel, Alfonso. Manual de Practica Procesal
Penal. Op. Cit. P. 393.
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un recurso extraordinario del proceso dentro de la cual se busca atacar a la cosa juzgada y
realizar un nuevo analisis de la sentencia en base a las causales determinadas por la ley. Es
una respuesta a “la preocupacion frente al contenido de una sentencia condenatoria a firme,
que como epilogo de la tragedia procesal que es en ocasiones el juicio penal, se dicta en
desarmonia con la prueba actuada, sumada a la posibilidad histérica de que aparecieren
elementos post condenatoriamente, que lleven al convencimiento de reparar el error judicial

procesal cometido™?"”.

Es indispensable sefialar que la sentencia recurrida basa su argumento en la
jurisprudencia revisada en el punto anterior y considera a los miembros del directorio como

servidores de la institucion.

3.1.6. Fundamentos tomados por la Defensa en el Recurso de Revision

La defensa de los imputados plante6é dos puntos fundamentales los cuales sustentan el

recurso. El primer elemento que compete analizar es el siguiente:

[...] el juzgador incurri6 en error al momento de realizar el andlisis en la sentencia
respecto a la adecuacion de la conducta que se les imputa a ellos cuando actuaron como
miembros del Directorio del Banco Popular del Ecuador, frente a la integracion juridica
del tipo penal del peculado, al inferirse en forma equivocada que dicha actuacion equivale
a una supuesta disposicion arbitraria de fondos.

Esta imputacién se realiza por la participacion de los miembros del directorio en la
sesion del 17 de junio de 1998, donde a juzgar de la corte se decidié y se consumé la
disposicién de fondos a través de diversas operaciones crediticias y financieras de manera

general.

Tomando en cuenta los elementos subjetivos del tipo penal, los cuales ya fueron

analizados en el capitulo previo, podemos plantear la calificacién del sujeto activo, en base

217 7ambrano Pasquel, Alfonso. Manual de Practica Procesal Penal. Op. Cit. P. 391
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a su calidad o condicion; en este caso distinguiendo a quienes ejercen la funcién de
miembros o vocales de los directorios y de los consejos de administracion de las
instituciones del sistema financiero. Por lo que se puede esbozar la duda de la aplicabilidad
del tipo penal en base a que la reforma donde se incluy6 esta calidad al sujeto activo es de
1999, posterior al cometimiento de estos delitos. La segunda sala de la Corte Suprema de
Justicia, consider6 que el articulado era plenamente valido, por lo que los sindicados si
podian ser sujetos activos de este delito, sefialando lo siguiente: “El delito de peculado para
los administradores bancarios incluyendo los directorios de los bancos, se encuentra vigente
en realidad desde 183772, este sefialamiento lo hacen tomando como fuente a la
Jurisprudencia donde se consideré como culpable del delito de peculado bancario al sefior

Alejandro Pefiafiel Salgado, la misma sentencia que fue analizada anteriormente.

Los recurrentes sefialan que lo argumentado por la Segunda Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia, no posee asidero legal y que ellos no pueden ser considerados como
sujetos activos del delito, en base a que la calidad que ostentaban al momento de la
produccién del delito no fue la de servidores de la institucion financiera, por lo que no

tenfan un acceso directo conforme a su cargo como lo exige el tipo penal.

3.1.7. Analisis de los fundamentos presentados por la defensa por parte de la
Corte

La corte decide realizar una apreciacion doctrinaria determinando que para sefialar la
responsabilidad de un imputado debe adecuarse la conducta a los “tres elementos del
tripartito penal (conducta tipica, antijuridica y culpab]e)”2'9, por lo que se puede considerar
que este delito es una figura tipica dolosa, que exige como caracteristica sine gqua non €l
abuso de los recursos publicos o privados, para disponer de ellos de manera arbitraria. El

beneficio puede ser propio o para un tercero. En el presente caso, la corte determind que “a

28 Corte Suprema de Justicia. Segunda Sala de lo Penal. Expediente de Casacion N° 143. Registro
Oficial Suplemento N° 111 del 28 de enero de 2011.

% Corte Suprema de Justicia. Primera Sala de lo Penal. Expediente de Casacion N° 292. Registro Oficial
203 del 21 de Octubre de 2011
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quien se le atribuye el juicio de reproche (procesados), ni realizaron acto injusto alguno, ni
tuvieron intencién de aprovecharse fraudulentamente de valores pertenecientes al Banco

Popular.”??°, si no existe ese provecho, no se puede entender la existencia del delito de

peculado®?’.

Procediendo con el analisis la corte trae a colacion el principio nulla poena sine lege,
donde consideré la inexistencia de la imputabilidad a los directivos de las entidades

bancarias previas a la reforma de 1999.

3.1.8. Resolucion del Recurso de Revision

La corte determiné que para la fecha donde se produjo la reunién del Directorio del
Banco Popular, en la que se aprobd la transaccion entre Ceval y West Merchant Bank, no
existia dentro del ordenamiento juridico el delito de peculado bancario para personas que
no fuesen servidores de dicha institucién, y es por ello que la Sala determina que se han
probado las causales invocadas por los recurrentes en los recursos presentados y con ello
declaran el estado de inocencia y, absuelven a Salomén Gutt, Fernando Armendariz Saona,

Francisco Rosales Ramos, y Rubén Ordofiez Villacrés.

3.1.9. Conclusiones respecto a los argumentos desarrollados en la Jurisprudencia

Los recurrentes fueron declarados por la Segunda Sala de la Corte Suprema de Justicia
como culpables y con ello sentenciados a ocho afos de reclusion. En base al art. 360

1" tres de los sindicados interpusieron el

causales 2 y 4 del codigo de procedimiento pena
recurso de revision y con respaldo en las causales 2, 3, 5y 7 fue interpuesto por Fernando

Armendariz Saona. Para el analisis de dicha jurisprudencia dividiré la misma en dos puntos;

220 Corte Nacional de Justicia. Primera Sala de lo Penal. Expediente de Casacién N° 292. Registro Oficial
Suplemento 203 de 21 de Octubre de 2011

221 Alban Gomez, Emesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte Especial. Op. Cit. P. 129

22 Codigo de Procedimiento Penal. Articulo 360. Registro Oficial Suplemento 555 de 24 de Marzo de
2009.
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por un lado, determinar si el comportamiento de los imputados se adectia al tipo penal del
articulo 257 del Codigo Penal y por otro lado la imputabilidad de los directivos como

sujetos activos de este delito.

El peculado exige una conducta dolosa (como ya fue analizado previamente), lo que
significa que los imputados debian tener el conocimiento y la voluntad para realizar el acto
de abuso de los fondos, de los hechos del caso, la propia corte considera, contrario a lo
sefialado por el dictamen fiscal, que no existié voluntad de actuar conforme al tipo penal.
La fiscalia por su parte sefiala que ha sido comprobado la voluntad y conciencia de realizar
la transaccion entre Ceval y West Merchant Bank y por ello se adectia el comportamiento al
tipo penal. La corte rechaza el planteamiento de la fiscalia determinando la ausencia de
dolo en su actuacién que en palabras de Mufioz Conde “es la conciencia y voluntad de
realizar el tipo objetivo del delito®*, lo que se asimila en gran medida a lo que consideran
doctrinarios ecuatorianos como Alban Gémez™ al sefalar que es “el designio de causar
dafio”*?. Analizando la prueba y valordndola conforme a la sana critica, determino que no

existié dolo por parte de los imputados.

El segundo elemento del andlisis efectuado por la corte se remite a la imputabilidad a
los miembros del directorio del banco. Para adecuarse al tipo penal, en 1998%% era
indispensable que el sujeto sea un servidor bancario, que tenga (por su cargo) disposicién
de los fondos sobre los cuales recae el verbo rector, abusar. Si el concepto servidor
bancario incluyese a los miembros del directorio de la institucién financiera, ;cuél fue el
motivo por el cual los legisladores en el Congreso Nacional (1999), decidieron reformar el

articulado de este tipo penal?

> Mufioz Conde, Francisco. Teoria General del Delito. Valencia: Tirant Lo Blanch, 1989. P. 186
24 Tomando el concepto del Codigo Penal vigente en el Art. 14
22 Alban Gomez, Eresto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parie General. Op. Cit. P. 196

6 ¥7er la reforma de 1999 en el punto 1.1.8
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De las propias actas, dentro del segundo debate de la reforma, el autor del proyecto??’
de ley, sefiala que el corazén de la propuesta estaba en controlar al accionista o
administrador que incidia en las decisiones de un banco para su unico provecho2 2 Con lo
antes sefialado se puede concluir que bajo la lupa del legislador estos “altos directivos” no
se encontraban catalogados dentro de los posibles sujetos activos de este tipo penal, al
contrario su inclusion era indispensable, tomando las palabras de el ex legislador Enrique
Camposano Nufiez, dentro de su intervencion en este debate supo manifestar que “A los
banqueros hay que cogerlos toditos y quemarlos a toditos sin excepcidn, perque se han
reido del pais, se han burlado”®®. Con estas dos muestras queda en evidencia que la
reforma legal buscaba incluir como sujetos activos del delito a todas las personas que tenian

relacion directa con el banco, sean estos funcionarios medios, altos o directivos.

La doctrina ecuatoriana considera la vigencia de la ley penal a partir de su
promulgacion hacia el futuro, sin efecto retroactivo. “esto quiere decir que la ley penal con
la que se debe juzgar un delito es la que rige en el momento en el que el delito se
comete™™ . En el caso de no existir ley penal que cobije la actuacion de determinado sujeto,
queda en evidencia que para la sociedad, la cual transmite su voz a través de los
legisladores, no es una actitud delictuosa la cometida por el sujeto, por lo que no puede ser
sancionada. Dentro del proceso al cometerse la supuesta infraccion, los sujetos imputados
no podian ser sindicados por no encajar con el tipo penal (sujeto activo), y con ello no
cumplir con los tres requisitos para constituir un delito (tipicidad, antijuridicidad y
culpabilidad). Esta irretroactividad posee una excepcion en base al principio indubio pro

2

reo”’!, aplicando la norma mas favorable al imputado, por lo que quedaria claro que no eran

imputables los acusados.

2277 egislador Guillermo Landédzuri

228 Sesion Matutina Permanente de Congreso Ordinario. N° Acta N° 76 B. Congreso Nacional del
Ecuador. 30 de Marzo de 1999. P. 20.

*® Ibid.
130 Alban Gomez, Ernesto. Manual de Derecho Penal Ecuatoriano. Parte General. Op. Cit. P. 90

B1d. Pp. 90-91
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Por lo antes expuesto no es posible considerar que los ex miembros del Directorio del
Banco Popular, en base al principio de legalidad, como culpables del delito tipificado en el

articulo 257 del Cédigo Penal .

Existe un elemento el cual la corte no analizo a profundidad y es la conexion directa
que debe existir entre el sujeto y el dinero en funcion del cargo, esto quiere decir que el
sujeto activo debe tener la capacidad de apropiarse (verbo rector) del dinero en razén de su
cargo, siendo un servidor de la entidad financiera. Por lo que queda en el aire el determinar
si existe posibilidad de apropiacion por parte de un miembro de la junta directiva, sin ser

este un sujeto que tiene acceso directo al dinero, como en el caso de un cajero.

Para finalizar me es imperativo recordar el objeto del proceso penal, el cual no es el de

castigar al delincuente sino el de garantizarle un juzgamiento justo, agil y oportuno.

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA. SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL.
CAUSA N° 421-2010.

La tultima sentencia en analisis, tiene fecha 10 de abril de 2012 y fue incoada por el
Estado en contra de Roberto Isafas Dassum y otros, conocido como el caso Isaias. El caso
recay6 en la Corte Suprema de Justicia™ ya dentro de los imputados se encontraban el ex
Superintendente de Bancos Jorge Egas Pefia y el ex presidente del Directorio del Banco
Central del Ecuador, los cuales gozaban de fuero de Corte Suprema por el inciso sexto del
art. 174 de la actualmente derogada ley general de instituciones financieras de 1994.

El proceso se llevo cabo con el Coédigo de Procedimiento Penal de 1983 23
estableciéndose que luego de haberse confirmado el auto de llamamiento a juicio plenario,
la sustanciacion del mismo debia retornar a uno de los magistrados. Teniendo todos los

miembros de la Corte Nacional de Justicia jurisdiccion y siendo plenamente competentes en

B2 yer Anexo 4

3 Codigo de Procedimiento Penal. Registro Oficial 511 de 10 de junio de 1983,
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razon de la materia y del fuero, se produjo un sorteo determinando que el Dr. Wilson
Merino Sanchez, sea el juez ponente de este proceso como miembro de la sala penal

conformada de manera aleatoria.

Previo a auto de llamamiento a juicio plenario, existieron una serie de trabas politicas y
juridicas, cambios de magistrados y presiones tanto porque se resuelva como porque se
archive. Dentro de estas particularidades es importante resaltar lo sucedido en noviembre
del 2003 cuando la ex ministra fiscal, Mariana Yépez, desestimé la acusacién por peculado
sustentada por el ex magistrado Armando Bermeo y acusé por el delito de falsificacion de

documentos, bajo la siguiente consideracion:

Por lo anteriormente analizado, y por encontrarse cumplidos los presupuestos de los
articulos 167 y 215 del Cddigo de Procedimiento Penal, toda vez que se ha justificado
conforme a derecho las infracciones acusadas y existen presunciones graves de
responsabilidad en contra de los sindicados ROBERTO ISAIAS DASSUN, WILLIAM
ISAIAS DASSUN, JUAN FRANCISCO PORRAS, GASTON GARCIA GONZALEZ,
LEONARDO NAVAS BANCHON, DANIEL RODRIGUEZ GALARZA, ANTONIO
ARENAS C.; y sefiora MARIA DEL CARMEN DE MORLA, los acuso de ser autores de
los delitos tipificados en el numeral tercero del articulo 363 y 364 del Codigo Penal, en
concordancia con los articulos 128, literal a) y 131, literales a), b) y d) de la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero.”*

En esa ocasion el juez Bermeo rechazd ese dictamen y mantuvo la acusacion por peculado
(antes del Codigo de Procedimiento Penal de 2001 el juez era quien acusaba y el fiscal
solamente se limitaba a dar aviso de un supuesto delito, sin ser este aviso vinculante). El
cambio de figura se daba, segtn la ex Fiscal General del Nacion porque no se habia dado
atn la reforma al Codigo Penal donde se incluyé dentro del delito de peculado a los
administradores de los bancos. En declaraciones dadas para radio Sucre supo manifestar
que “No acusé de peculado, porque no habia disposicion arbitraria de dineros, sino por
falsificacion de firmas por contravenir ciertas disposiciones del Codigo Penal y ala Ley de

Codigo Penal. No todo delito es peculado, aunque se cre6 un imaginario de que debe ser

34 Yépez de Velasco, Mariana. Ministra Fiscal General del Estado. Dictamen Fiscal. Causa N° 57-2000.
20 de noviembre de 2002.

71



335 Esta controversial situacion se vivié no solo en el afio 2003, posteriormente a

peculado
inicios de 2010 cuando los conjueces de la primera sala penal de la Corte Nacional de
Justicia (CNJ) decidieron acoger lo planteado afios atras por la ex Fiscal General, esta

decision fue revocada por la misma corte y se mantuvo la acusacion por peculado.

Con este antecedente y luego de mas de diez afios de la crisis bancaria, se produce la
primera sentencia dentro del Caso “Filanbanco”, la cual condena al Roberto Isajas, William
Isaias, Juan Franco Porras, Gaston Garcia Gonzalez, Leonardo Navas Banchdn y Antonio
Arenas a ocho afios de reclusion ordinaria como autores del delito de peculado sancionado
en el art. 257 del Codigo Penal, y como complices con tres afios de reclusion mayor

ordinaria a Jorge Egas Pefia y Luis Jacome Hidalgo.

Aun cuando no estamos frente a una sentencia ejecutoriada, esta jurisprudencia trae

consigo una serie de interesantes elementos de analisis por su alta relevancia social.

3.1.10. Determinacion por parte de la corte del tipo penal de peculado por
apropiacion como ¢l delito cometido por los acusados

La sala inicia su analisis determinando los principios dentro de los que se enmarca un
estado constitucional de derechos, dentro de los cuales desarrolla el principio de legalidad
penal, nulla poena, sine lege, determinando una cuddruple exigencia a la norma juridica
incriminadora por parte de este principio, obligando que la norma juridica sea praevia,
scripta, stricta et certa®®. Tal como lo consagran legislaciones diversas como la espafiola
en su constitucion “nadie puede ser condenado o sancionado por acciones u omisiones que
en el momento de producirse no constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segiin

9237

la legislacion vigente en aquel momento.”*’, en otras palabras no es suficiente con que la

B3 Yeépez, Mariana. Mariana Yépez defendio su dictamen por falsificacién en caso Filanbanco. Cristhian
Reyes. Guayaquil, 29 de Enero de 2010.

236 Sala Especializada de lo Penal causa 412- 2010.
7 Constituci6n Espafiola. Art. 25 numeral primero. Sancionada por S. M. el Rey ante Las Cortes

el 27 de diciembre de 1978.
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ley declare el delito, sino que es indispensable que el delito haya sido establecido como tal
previo a la consumacién del hecho(irretroactividad de la ley penal), por ello se puede
determinar que en base al principio de legalidad el hecho debe estar tipificado como

infraccion de manera previa a que un sujeto lo realice para poder considerarse como delito.

Este mismo principio tratado por la sala, se encuentra plasmado en la declaraciéon
Universal de Derechos Humanos en el articulo 11.2, siendo analizado por la corte y

planteando que es una garantia individual que tiene frente al poder del Estado.

Con este analisis la corte llega a una muy interesante conclusion, “la utilizacién de los
fondos provenientes de los prestamos de liquidez que los directivos del Filanbanco
recibieron del Banco Central del Ecuador entre el 14 de septiembre y el 2 de diciembre de
1998, asi como los prestamos vinculados que pudieron haberse conferido con anterioridad
al 2 de diciembre de 1998, llevan a que sean acusados por el delito de peculado de manera
general o peculado por apropiacion y no por peculado bancario, al no existir en la época en

la que sucedieron los hechos.

Los magistrados construyen esta jurisprudencia partiendo de los principios y garantias
fundamentales, tal como fue sefialado en el punto anterior, para luego ingresar en la parte

medular, la determinacion de la infraccidén cometida.

En base al modelo procedimental con el cual se llevé a cabo el procesom, como ya fue
sefialado, el juez debe acusar por un delito especifico, en este caso “peculado”. Partiendo
de esta inculpacion se debe llevar a cabo el proceso con el fin de determinar la culpabilidad
o no de los imputados por el delito previamente acusado. Por este motivo, la corte hace
referencia al recurso de revision de Rosales Ramos y otros?, coincidiendo con el criterio

de esa jurisprudencia en relacion con la incapacidad de imputar como actores del delito

28 Codigo de Procedimiento Penal. Registro Oficial 511 del 10 de junio de 1983

39 Analizado en el punto 0
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consagrado en el articulo 257 del Cddigo Penal , a quienes ostentaban cargos directivos
conforme lo sefialado en la reforma de 1999. Efectivamente, los miembros de la junta
directiva no poseian la calidad de sujetos aetivos del delito hasta 1999, en este sentido

. . . 240 . ~
doctrinarios como Roxin®*’ se han pronunciado sefialando:

Son imaginables diversas clases de retroactividad. Asi, un hecho que no era punible en el
momento de su comisién puede ser penado retroactivamente; respecto de una accion que
ya es legalmente punible, se puede introducir retroactivamente una clase de pena mas
grave (p.¢j. prision en vez de pena de muita) o se puede agravar Ja pena dentro de una de
la misma clase (p.ej. subirla de cinco a diez afios de prision). Esas tres formas de
retroactividad son constitucionalmente inadmisibles, pues la punibilidad (como tal, o en su
clase o cuantia) no estaba declarada y determinada legalmente antes del hecho.

Por todo lo acotado anteriormente la sala que resolvid el caso, determind que la imputacién
per peculado bancario no cabe por el principio de legalidad.

3.1.11. Analisis del comportamiento tipico de los acusados del Delito de Peculado

En este punto es fundamental preguntarse ;Bajo qué criterios se determind que los

acusados eran culpables del delito tipificado en el art. 2577 La jurisprudencia sefiala que:

Los sefiores Jorge Egas Pefia, Luis Jacome Hidalgo, se encasillan en las hipdtesis previstas
en el tipo penal por el cual fueron acusados pues estos Gltimos su actuar se subsume a
emitir opiniones e informes en unos casos favorables y en otros de cardcter negativo y con
el unico propésito de viabilizar los créditos y salvar la quiebra bancaria, pero que fueron
distorsionados por quienes tenfan poder de decision, es decir, tenian el dominio del hecho
como eran los administradores del Filanbanco y fueron quienes crearon empresas
fantasmas con el Gnico afén de apropiarse de dineros pertenecientes al Estado ecuatoriano
y de muchos depositantes que confiaron en esta institucion bancaria.”*’

Con esta cita se despliegan dos puntos fundamentales de andlisis que pueden dilucidar la
fundamentacion para dicha acusacién. Por un lado, la actuacion Jorge Egas Pefia y Luis

Jacome Hidalgo; y por otro, el sefialamiento como dominantes del hecho, al poseer poder

20 Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Op.
Cit. P. 141

241 Sala Especializada de lo Penal causa 403- 2009.
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de decisidn sobre el dinero de la institucién financiera, a los ex administradores de

Filanbanco.

Jorge Egas Pefia, ex Superintendente de Bancos y Luis Jaicome Hidalgo, ex Presidente
del Directorio del Banco Central, de la revision realizada a las pruebas presentadas, por
parte de la sala, esta considerd que los acusados emitieron opiniones e informes favorables
y negativos, con el unico fin de favorecer a los intereses de los administradores de
Filanbanco; del Auto de llamamiento a juicio plenario se desprende que la corte considera
que la recomendacidn realizada por los dos acusados respecto a la aprobacion del proyecto
de Ley de Reordenamiento en Materia Econdmica en las Areas Tributario y Financiera
expresando que “... dicho proyecto pretende dar una solucién adecuada a las instituciones
que incurran en causales de liquidacion, para que mediante e} auxilio del Estado se proteja a

»242 por 1o antes establecido, la corte considera que

los depositantes y no a los accionistas
la actuacion de los acusados se enmarca dentro de la complicidad, ya que los imputados
“participan en la comision de una conducta tipica ajena con respecto a la que un tercero es
el autor material o tiene el dominio del hecho”®*. Emesto Alban Gémez, considera que,
conforme a lo que sefiala la ley?*, se necesita que exista una cooperacion indirecta y
secundaria (siendo este el limite entre la complicidad y la coautoria) y que esta cooperacion

sea con Jos actos anteriores o de manera simultanea (con el fin de diferenciar a la

complicidad y el encubrimiento).

Por los argumentos en derecho que presenta la corte se entenderia que Jorge Egas Peiia,
ex Superintendente de Bancos y Luis Jacome Hidalgo, ex Presidente del Directorio del
Banco Central son complices del delito que se halle culpables a quienes beneficiaron con su

actuacion.

22 Corte Suprema de Justicia. Auto de llamamiento a Juicio. Causa 57-2000. 20 de marzo de 2003.
24 Gala Especializada de lo Penal causa 403- 2009.

24 Codigo Penal. Articulo 43. Registro Oficial 147 de 22 de enero de 1971.
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Jakobs, considera al autor, como quien “comete el hecho por si mismo, es decir ejecuta
]
de propia mano la accion factica dolosamente y sin sufrir error, y presenta cualificaciones

de autor, objetivas y subjetivas especificas del delito” 25

Para establecer si los ex
administradores de Filanbanco, son autores del delito de peculado por apropiacion, es
indispensable analizar los tres elementos que configuran al delito (tipicidad, antijuridicidad
y culpabilidad) y asi poder enmarcar a los acusados y al hecho dentro del delito de

peculado.

Dentro de la tipicidad, se pude iniciar determinando la existencia del sujeto activo
(siendo este el mas discutido). Del propio articulo, vigente a la época, se pude determinar
que Unicamente un servidor publico o un servidor de una institucion bancaria que maneje
fondos se puede considerar como un sujeto activo. En este caso, se encuentra
sobreentendido que no estamos frente a un funcionario publico, sino a administradores de
una institucion financiera, generandonos la inquietud, si estos sujetos pueden ser

catalogados como servidores del banco con capacidad de manejar fondos.

Como lo hemos venido planteando, la categoria de servidor no es atribuible a los
administradores, ni miembros de la Junta Directiva de la institucion financiera o bancaria,
por lo que en principio no cabria la atribucion de sujeto activo a ninguno de los acusados, la
corte comprendiendo este particular plantea que ‘el caracter de sujeto de este delito no lo
da solo el hecho de ser autoridad o funcionario publico, sino la relacién de estas personas
con el objeto material del delito: los causales o efectos pL’lblicos”246 . Por ello consideran
que el sujeto activo del delito se da en principio por el hecho de que el abuso se dio a

fondos publicos, en base a que gran parte del dinero desviado (tomando palabras de la

245 yakobs, Guntber. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos v Teoria de la Imputacion. Madrid:
Marcial Pons. Ediciones Juridicas y Sociales, 1997. P. 744

2% Mufioz Conde, Francisco. Derecho Penal, Parte Especial Op. Cit P. 946-947
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propia jurisprudencia) eran los fondos por préstamos de liquidez otorgados por el Banco

Central del Ecuador, en el periodo 14 de septiembre al 2 de diciembre de 1998**.

Frente a esta posicion doctrinaria, como fue sefialado en el primer capitulo, Soler y
Puig Pefia coinciden estableciendo que si este dinero lo recibe el funcionario publico de
manera voluntaria o distinta a no por sus funciones “aunque lo haga por la confianza que le

28 no esta cometiendo delito de peculado.249 En otras palabras, que tanto

inspire el cargo
para estos autores, como para Luis Carlos Pérez, el cargo de servidor determina la
posibilidad o no de ser imputado como sujeto activo del delito de peculado. Con ello, se
podria establecer, la existencia de una teoria contraria a la planteada por la corte, la cual
bajo mi andlisis posee mayor sustento, ya que el tipo penal posee un sujeto activo
determinado, y si el legislador decidié incluirlo, se deberia entender que el objetivo de este
es que los funcionarios publicos que tengan, por razén de su cargo, relacién con fondos,
posean una mayor responsabilidad respecto al manejo del dinero perteneciente al Estado. Si
realizamos un corto analisis histdrico vemos como ya en las Siete Tablas se sancionaba al
tesorero, recaudador o juez que distraia, o maliciosamente, ocultaba fondos publicos con la

2
150,

pena capital " ; asi vemos como los funcionarios publicos estaban determinados y

relacionados como sujetos activos de este delito.

Bajo mi analisis, los sentenciados en calidad de autores del delito de peculado, no
poseen esta calidad, por la incompatibilidad del sujeto activo y en este sentido Roxin
sostiene que existen dos tipos de sujetos activos, que “cualquiera pueda ser autor de un
delito (como ocurre en los tipos que comienzan con "el que") o que la autoria esté limitada

: . - - 251 .
a determinados grupos de personas (como en los delitos de funcionarios)””". Por ello, seria

247 Sala Especializada de lo Penal causa 403- 2009.

8 puig Pefia, Federico. Derecho Penal. Parte Especial. Quinta edicién. Vol. 1. Barcelona: Ediciones
Nauta, 1960. P. 87

9 Ibid.
230 Cueva Carrion, Luis. Peculado. Vol. 1. Op. Cit. P. 57

) Roxin, Claus. Derecho Penal. Parte General. Fundamentos. La estructura de la teoria del delito. Op.
CitP. 304
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incorrecto considerar a los acusados como sujetos activos del delito de peculado por
apropiacion asimilandolos con servidores publicos, al no poseer esa calidad.
Adicionalmente es imperativo establecer que en este proceso se podria generar una
violacién al debido proceso y al derecho a la defensa, al no respetarse el principio de
congruencia, se procesa por un delito y en la sentencia se dictamina la culpabilidad por

otro.

De manera adicional, y como sustento a lo antes sefialado, la misma jurisprudencia
determina la existencia de dolo directo, considerando la presencia del elemento volitivo y

cognitivo al “querer causar un dafio patrimonial al Estado, fallando a la fidelidad y

252 en ellos. En este sentido la Corte Europea de Derechos Humanos

dentro del caso Lukanov vs. Bulgaria®”, considers que uno de los elementos que

confianza depositados

constituyen este tipo de delitos es “que el autor hubiera querido obtener una ventaja para si
mismo o para un tercero”, es decir reafirma la naturaleza dolosa del tipo penal.
Efectivamente existe este dafio; segun el analisis de la corte, se trata de un desvio de fondos
realizado hacia empresas vinculadas con los ex administradores de Filanbanco, lo que se
anclaria con el tipo penal del articulo 257 A del Cddigo Penal, incluido en la reforma de
1999; si el art. 257 del mismo cuerpo legal, cobijara esta actividad, inmoral y, a partir de
1999, ilicita, no hubiese existido motivacion para que los legisladores creen este tipo penal.
Con fue sefialado con anterioridad, la reforma de 1999, se realizé con el objetivo (segun
palabras de los mismos legisladores), de que no se repitiesen los hechos de la crisis

bancaria.

SINTESIS DEL CAPITULO

Luego de descomponer estas sentencias, se ha logrando develar una serie de falencias
fundamentalmente en la interpretacién por parte de la corte respecto al articulo 257 del

Cédigo Penal. Estamos frente a un articulo reformado de una manera legal, pero a mi juicio

2 Sala Especializada de lo Penal causa 403- 2009.
23 Corte Europea de Derechos Humanos. Lukanov vs. Bulgaria. N° 21915/93. 20 de Marzo de 1997.
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falto de técnica legislativa. A partir de 1938, lo tnico que ha existido son afiadiduras

paulatinas tornando al mismo en un articulo extenso con la presencia de mas de un tipo
254 . .. . . PP .

penal™ lo cual ha derivado en jurisprudencias con un erréneo analisis, como ha sido

demostrado.

Evidentemente, la crisis bancaria afectd a la sociedad ecuatoriana, en niveles
inimaginables, es asi como ecuatorianos perdieron todos sus ahorros y en términos
generales entramos en un proceso destructivo de nuestra economia. Es por ello, que toda la
sociedad busca condenar a los culpables, a quienes, tenian una obligacion juridica, en razén
de los cargos que ostentaban de buscar siempre en bienestar de la sociedad, acorde con las
responsabilidades legales y éticas que posefan. Pero el buscar acusarlos y condenarlos por
un delito que no se encontraba tipificado cuando se dieron los hechos, atenta contra el

. . L. 25
debido proceso, y con ello contra una serie de principios y derechos de los acusados °.

Realizando un analisis corto final de cada una de las jurisprudencias analizadas, se
podria sefialar que; respecto a la jurisprudencia del “caso Isaias”, el cambio de acusacion (si
se hubiese realizado a tiempo) era apropiado, ya que la actuacion de los administrédores del
Filanbanco, no se enmarco en el delito de peculado por apropiacion. Es claro que si en el
2010, que nuevamente se propuso cambiar la acusacion, se lo realizaba, los delitos hubiesen
quedado impunes, ya que la accion hubiese prescrito; pero, lo juridicamente correcto era

realizar esa modificacion, ya que previamente no se la realizo.

El recurso de revision presentado en contra de la jurisprudencia de los directivos de
Banco Popular, fue la ultima salvacion de los mismos, luego de que la corte adopte una
decision violatoria al principio de legalidad, bajo su anélisis, el delito de peculado bancario
existia previo a la reforma de 1999, lo que no significa que los directivos de esta institucion

financiera puedan ser reos de este delito, ya que la exigencia de la norma en esa época era

254 - . .
Peculado clasico, bancario y/o financiero.

2 ,
25105 cuales por ser seres humanos, poseen estos derechos y garantias.
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poseer la condicion de servidor y por razon del cargo tener la capacidad de manejar los

fondos.

Respecto a la sentencia en contra de los ex directivos y administradores de Filanbanco,
nos encontramos con dos puntos de analisis, por un lado la negativa de modificacion de la
acusacion por parte del ex magistrado Armando Bermeo, y por otro, la condena por el
delito de peculado por apropiacion, determinando que como se trataba de dineros del
Estado, el acusado, aun cuando no cumple con el requisito de la calificacién como sujeto
activo, puede ser reo del delito. La doctrina contradice este supuesto estableciendo que
debe existir una vinculacion directa con los fondos en razon de su cargo, para peder encajar

en el sujeto activo de este delito.

En conclusion y tomando las palabras de Zafarroni “el tipo es una figura que resulta de
la imaginacion del legislador; el juicio de tipicidad la averiguacién que sobre una conducta
se efectiia para saber si presenta los caracteres imaginados por el legislador: la tipicidad es

236 | juzgador debe establecer si el acto se ajusta a lo

el resultado afirmativo de ese juicio
que buscaba determinar como delito el legislador, si este a partir de 1999, buscd que el
administrador de la entidad financiera sea sujeto activo del delito de peculado, no podria

entenderse que previo a esa determinacion el sujeto ya era imputable.

236 7affaroni, Eugenio Raul. Tratado de Derecho Penal. Parte General. Vol. I1l. Buenos Aires: Ediar,

1981.P. 172
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4. CONCLUSIONES

Luego de analizar a profundidad los delitos contemplados en el articulo 257 del Codigo
Penal, ha podido determinar una serie de conclusiones que me permito sefialar a

continuacion.

El capitulo uno nos presenta la realidad inicial de la figura del delito de peculado por
apropiacion y como se ha ido modificando a lo largo de la historia. Las primeras
consideraciones que saltan a la vista es la construcciéon politica del delito de peculado
bancario y posteriormente la figura aplicable a los directivos de todas las instituciones
financieras; estas modificaciones de orden politico y carentes en gran medida de un soporte
juridico profundo, tal como lo demuestra la historia de nuestra legislacion, derivando en un
evidente error al determinar dentro de un tipo penal, en el cual el sujeto pasivo es la
administracién piblica, un delito de orden econdmico que tiene como principales afectados

a los depositantes y/o a las propias instituciones financieras dependiendo del ilicito; dentro
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de esta misma linea se presenta el Bien Juridico protegido, siendo este completamente
distinto entre el delito de peculado por apropiacion o peculado clasico y el peculado

bancario y/o financiero.

Manteniéndome dentro del analisis de la tipologia penal se presentan dos puntos
controversiales dentro de los elementos normativos, por un lado, el error técnico al no haber
colocado u eliminado por completo el concepto de malversacion en primer y segundo .
inciso del delito, manteniendo la posibilidad de que se produzca un abuso por malversacion
a pesar de que no figura expresamente como uno de los elementos normativos; por otro
lado, el generar una amplitud indeterminada de elementos normativos al establecer
“cualquier otra forma semejante”, dejando al buen criterio del Juez el calificar la forma
semejante de abuso de fondos, pudiendo constituirse en una violacién al principio del
legalidad, el cual es uno de los pilares del Derecho Penal. Dentro de los sujetos activos
vemos que en el mismo tipo penal se presentan dos clases completamente distintas, por un
lado los aplicables al peculado por apropiacion y posteriormente los aplicables al delito de
peculado bancario y/o financiero. En este sentido, se ratifica lo que ha sefialado Luis Cueva
Carrién, en su libro El Peculado “ni el tipe de peculado bancario ni el tipo de peculado
financiero corresponden al tipo basico de peculado; en nuestro Cédigo Penal estan ubicados
dentro de un titulo inadecuado”. Es muy claro que estamos frente a una-erronea
construccién del articulo ya que se trata de delitos completamente distintos que deben

encontrarse en partes diferentes de la codificacion penal.

En el segundo capitulo de este trabajo, se tratd dos elementos de orden constitucional
que afectan directamente al peculado en todas sus formas, la imprescriptibilidad y el
juzgamiento en ausencia. El primero de estos elementos determina que este tipo penal no
posee prescripcion alguna, es decir que este delito puede ser perseguido y determinarse la
culpabilidad de un sujeto en cualquier momento de su vida, en esta linea la doctrina y
legislacion internacional en materia de Derechos Humanos y Derecho Penal Internacional,
ha reducido la aplicacién de la imprescriptibilidad a los casos de los delitos contra la

humanidad, los cuales por su naturaleza son de dificil o hasta imposible investigacion
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inmediatamente después de haberse cometido los hechos ya que los principales sujetos
activos son los Estados, mediante los gobernantes de la época o Grupos Subversivos.
Dentro de este trabajo se ha demostrado que esta consideracion degenera la propia
naturaleza y fundamentacion de la prescripcion y de la imprescriptibilidad determinados
por la doctrina. Esta determinacién de orden constitucional se ha transformado en un
mecanismo de intimidacién, amedrentacién y persecucion, sin ser este el objetivo del
régimen penal al establecer los delitos y sus penas; esta aseveraciéon podria resumirse en
que se llega a determinar que puede ser imposible que en veinte afios se determine la
culpabilidad de un sujeto y por ello se lo puede investigar de por vida. El segundo elemento
es el juzgamiento en ausencia, el cual bajo el analisis realizado ha podido determinar como
atentatorio contra los derechos humanos tal cbmo lo reconocen  instrumentos
internacionales de orden regional®’ y mundial®*®. Estos determinan que es una garantia
minima para un procesado el hallarse presente en el proceso. De esta manera el
juzgamiento en ausencia es inaplicable en el Ecuador por obligacién de orden
constitucional, la cual considera que se debe aplicar directamente los instrumentos
internacionales de Derechos Humanos®”. Se dilucida que, fuera de la acertada motivacién
por la cual los legisladores construyeron el articulo en analisis, estamos frente a dos
elementos de orden constitucional que generan violaciones a principios juridicos
elementales, tales como el principio de legalidad y la seguridad juridica, a garantias basicas
del procesado y a tratados internacionales. En este sentido es imperativa una reforma que
viabilice una real garantia a los procesados y al sistema juridico, que sea un aliciente para
una agil produccion juridica y no un pretexto para que el sistema se mantenga dentro de un

esquema de inseguridad juridica latente.

El tercer capitulo presenta un analisis pormenorizado de tres jurisprudencias histéricas,
donde la aplicabilidad de este sui generis articulo ha sido el elemento sobresaliente de la

discusién y donde el trasfondo politico ha estado presente. Los tres casos poseen un origen

27 Convencién Americana sobre Derechos Humanos (OEA). Articulo 8. 22 de noviembre de 1969.
8 pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (ONU). Articulo 14. 16 de diciembre de 1966
% Constitucion de la Republica del Ecuador. Articulo 426. Registro Oficial 449. 20 de octubre de 2008
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histérico comun, la crisis financiera de 1999, donde se dio la caida y posterior paso de

catorce bancos a manos de la naciente Agencia de Garantia de Depodsitos (AGD)*.

El primer caso em andlisis es el caso que enfrento a José Alejandro Pefiafiel con la
Justicia, tras la caida del Banco de Préstamos donde se observa una deficiente aplicacion de
la norma penal ya que en la época del cometimiento del hecho, la norma que sanciona a los
directivos de la entidad bancaria no existia, por lo tanto no puede ser aplicada al imputado,
vemos como se vulneré claramente el principio de legalidad y consecuentemente se vulneré

el debido proceso.

Es de esa manera que en la segunda sentencia analizada, sobre los directivos y-
ejecutivos del Banco Popular, la Corte toma una decisién completamente contraria y
entiende esta realidad juridica, determinando la inocencia de los directores y ejecutivos de
esta institucion financiera. Esta sentencia determina la inexistencia de delito por haber sido
tipificado luego del cometimiento del hecho, pero es lamentablemente silenciosa respecto
de la posibilidad o no de que un miembro de junta directiva sea capaz de apropiarse de los

fondos objeto del delito.

La tercera jurisprudencia analizada, se muestra como la mas polémica y politicamente
mas compleja, la cual fue expedida en abril de este afio en contra de los hermanos Isaias y
otros imputados; esta sentencia posee un enfoque completamente distinto y especial, ya que
dentro del pronunciamiento de la corte se determina que no es procedente culparlos por
peculado bancario, ya que no se encontraba vigente la reforma de 1999 en el momento de
los hechos; pero toma el mismo articulo 257 del Cédigo Penal y los califica como autores
del delito de peculado clasico o por apropiacién, si que ellos sean técnicamente sujetos
activos del delito; el magistrado ponente enlaza a los imputados con el presidente del

directorio del Banco Central y el Superintendente de Bancos de la época, por haber sido

20 pontaine, Guillaume. “Crisis de la gobernabilidad y dolarizacién en el Ecuador. Una mirada
retrospectiva al golpe de Estado de 2] de enero 2000.” Documentos del Instituto I[nternacional de
Gobernabilidad Op. Cit. P . 4.
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ellos funcionarios publicos; a los antes mencionados los sentencian en la calidad de
complices del ilicito. Es este enlace el que la corte toma como el elemento, para acusarlos
como autores de este delito; evidentemente existe una clara incompatibilidad con el sujeto
activo de este delito; la doctrina ha establecido con claridad que el cargo de servidor

determina la posibilidad o no de ser imputado como sujeto activo del delito.

Por todo lo antes expuesto, es factible responder la pregunta inicial, ;,Es adecuada la
construccion y aplicacion del articulo 257 del Codigo Penal, para todos los delitos que
comprenden el tipo penal? En base del estudio efectuado se puede determinar que la
construccion del articulo 267 del Cédigo Penal es errada, pudiendo determinar Jo antes
mencionado desde un punto de vista histérico, al haber sido reformado el articulo en base a
escandalos politicos y no bajo un analisis eminentemente técnico; tipico, al poseer errores
en Ja construccion del tipo penal; constitucional y desde una 6ptica de derechos humanos,
al atentar contra el principio de legalidad y a tratados internacionales de Derechos
Humanos; y finalmente, bajo la dptica del juzgador, donde se observa una aplicacién

erronea o en el mejor de los casos parcialmente correcta.

En vista del Proyecto de Ley de Cdédigo Integral Penal, que se encuentra en tramite en
la Asamblea Nacional, este trabajo toma un enfoque mucho mas practico y efectivamente
aplicable, ya que luego del primer debate, tal como fue manifestado en el capitulo uno de
este trabajo, se dan modificaciones trascendentales tales como la creacién de un paragrafo
completo dedicado a los delitos financieros y dentro de éste la reforma a la figura antes
llamada Peculado Bancario o Financiero, a una nueva figura legal independiente del
peculado. En este sentido, es indispensable una transitoria®®’', que busque no dejar en la
impunidad los casos que se estan ventilando bajo la figura de peculado bancario, ya que en
su ausencia, al no existir el tipo penal por el que se inici6 el proceso podria traer como

consecuencia la inmediata absolucion del imputado. En este punto, es indispensable

?%! La transitoria deberia determinar que no se ha eliminado, como un delito los actos que recafan bajo la
figura del peculado bancario; caso contrario los procesos que se estan siguiendo por este delito deberian
archivarse ya que no existe ese delito en el ordenamiento juridico.
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recalcar que el cambio antes mencionado traeria como consecuencia que la normativa
constitucional quede inaplicable para este tipo penal por ser distinto, dejando asi de ser
imprescriptible y juzgable en ausencia lo que hoy en dia conocemos como peculado

bancario y/o financiero.

De esta manera se ha buscado con este trabajo determinar la necesidad urgente de una
reforma a este tipo penal, que debe abarcar desde el ambito constitucional hasta el adjetivo
y sustantivo; el articulo ha sido modificado sin un criterio técnico lo que ha generado una
dificil y bajo mi punto de vista errénea y peligrosa interpretacion de lo que busca normar el
codigo en este sentido. En este camino aparentemente camina el proyecto de Codigo
Integral Penal, el cual se encuentra aun en debate, pero es indudable que se necesita
legisladores responsables para que este proceso de modificacion se dé, sin que esto

signifique impunidad ni violacion de derechos de los procesades y/o de las victimas.
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ANEXO 1: TABLA 1 SINTESIS HISTORICA DE NORMATIVA
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CUERPO NORMATIVO

ARTICULO(S)

Codigo Penal 1837

Art, 358.- En el caso de que alguna de las personas
comprendidas en los tres articulos que preceden, lleguen a
usurpar con perjuicio de la hacienda publica o de los
consumidores, una cantidad que pase de los cincuenta pesos,
sufrird, ademas de la multa sefialada en el articulo 355, y de
la privacion del empleo que tenga, con inhabilitacién
perpetua para obtener otro cargo publico, la pena de infamia,
y la de obras pablicas por dos a ocho afios.
Art. 369.- Los funcionarios publicos que teniendo como tales
a su cargo, de cualquier modo, la recaudacion,
administracidn, deposito o distribucidn de canales, rentas o
bienes, pertenecientes a la comunidad de algin departamento,
provincia, cantén, parroquia o algin establecimiento publico,
extravien, usurpen 0 malversen a sabiendas, algunos de
dichos caudales, rentas o bienes, o no llevaren sus cuentas
con las formalidades prevenidas por los reglamentos
respectivos, o no las rindieren en el tiempo que estos sefialan,
incurrirdn en las penas que prescribe el capitulo 1o, titulo 60,
de esta primera parte, contra lo tesoreros, administradores y
demas funcionarios publicos que administren, recauden o
manejen caudales o efectos de la hacienda nacional.
Art. 370.- Las demds disposiciones del expresado capitulo 1,
titulo 6, seran respectivamente aplicables a los demas
funcionarios publicos encargados de la recaudacion,
administracién o distribucion de caudales, rentas o bienes
pertenecientes a la comunidad de algiin departamento,
provincia, cant6n, parroquia o algin establecimiento publico.
Art. 371.- Cualquier persona particular que tenga a su cargo
caudales, o efectos pertenecientes a la comunidad de algin
departamento, provincia, cantén o pueblo por comisi6én del
Gobierno o de alguna autoridad, o por cualquier otro titulo,
queda sujeta a las mismas penas de que hablan los articulos
anteriores en los casos respectivos.
Unico.- También lo quedan los depositarios de caudales
embargados, secuestrados o puestos en custodia o en
administracion por orden de autoridad competente.

Codigo Penal 1871

Art. 257.- Seran castigados con reclusion de tres a seis afios
todo empleado publico, toda persona encargada de un
servicio publico, que hubiere abusado de dineros publicos o
privados, de efectos que los representen, de piezas, titulos,
documentos o efectos mobiliarios que estuviesen en su poder

en virtud o razén de su cargo.
Si el abuso no excede de la fianza, el culpable serd castigado
con la mitad de la pena precedente.

Cddigo Penal 1906

Art. 225.- Seran castigados con tres a seis afios de reclusion
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menor los empleados publicos y toda persona encargada de
un servicio publico, que hubieren abusado de dineros
publicos o privados, de efectos que los representen, de piezas,
titulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en
su poder, en virtud o razén de su cargo.
Si el abuso no excede de la fianza, se castigara al culpado con
la mitad de la pena precedente.

Caodigo Penal 1938 /1971

Art. 257.- Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de
cuatro a ocho afios los empleados publicos y toda persona
encargada de un servicio publico que hubiesen abusado de
dineros publicos o privados, de efectos que los representen,

piezas, titulos, documentos o efectos mobiliarios que
estuvieren en su poder en virtud o razén de su cargo; ya
consista en el abuso o desfalco malversacién de fondos
disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante.
Estan comprendidos en esta disposicién los que, como
empleados, manejan fondos de los Bancos Central, del

Sistema de Crédito de Fomento y Comerciales y del Instituto

Ecuatoriano de Seguridad Social.

Sera también penal y pecuniariamente responsables ios
fiscalizadores de la Contraloria y los inspectores de la
Superintendencia de Bancos que hubiesen intervenido en las
fiscalizaciones anteriores, siempre que los informies emitidos
implicaran complicidad o encubrimiento en el delito que se
pesquisa.

Reforma Codigo Penal 1978

Art. 16.- En el inciso primero del Art. 257 establecido por el
Decreto Supremo N° 1429 publicado en el Registro Oficial
N° 337 de 16 de mayo de 1977, suprimase la palabra
“malversacion”; y, en vez de las palabras “mayor
extraordinaria de doce afios un dia a dieciséis afios™ y, en vez
de las palabras “de ocho a doce afios”, pongase: dieciséis
afios un dia a veinte y cinco afios de reclusiéon mayor
especial”.

Suprimase el inciso segundo de dicho articulo.

Ley Organica de
Administracién Financiera y
Control 1977

Art. 257.- Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de
cuatro a ocho afios, los servidores de los organismos y
entidades del sector publico y toda persona encargada de un
servicio publico, que hubiere abusado de dineros publicos o
privados, de efectos que los representen, piezas, titulos,
documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en su poder
en virtud o razén de su cargo; ya consista el abuso en
desfalco, malversacion, disposicién arbitraria o cualquier otra
forma semejante.

La pena sera de ocho a doce aflos si la infraccién se refiere a

fondos destinados a la defensa nacional.
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Se entendera por malversacion la aplicacién de fondos a fines
distintos de los previstos en el presupuesto respectivo, cuando
este hecho implique, ademas, abuso en provecho personal o
de terceros, con fines extrafios a servicio publico.

Estan comprendidos en esta disposicion los servidores que
manejen fondos del Instituto Ecuatoriano Social o de los
bancos estatales y privados. Igualmente estaran
comprendidos los servidores de la Contraloria General y de la
Superintendencia de Bancos, que hubieren intervenido en
fiscalizaciones, auditorias o exdmenes especiales anteriores,
siempre que los informes emitidos implicaren complicidad o
encubrimiento en el delito que se pesquisa.

Los culpados contra quienes se dictare sentencia condenatoria
quedaran, ademads, perpetuamente incapacitados para el
desempefio de todo cargo o funcién publicos; para este
efecto, el juez de primera instancia comunicara,
inmediatamente de ejecutoriado, el fallo a la Oficina
Nacional de Personal y a la autoridad nominadora del
respectivo servidor, e igualmente a la Superintendencia de
Bancos si se tratare de un servidor bancario. El Director de la
Oficina Nacional de Personal se abstendra del inscribir los
nombramientos o contratos otorgados a favor de tales
incapacitados, para lo cual se llevaré en la Oficina Nacional
de Personal un registro en que consten los nombres de ellos.
La accién penal prescribira en el doble del tiempo sefialado
en el articulo 101].

Constitucion Politica de la
Republica del Ecuador 1998

Art. 121.- Las normas para establecer la 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.

Los dignatarios elegidos por votacion popular, los delegados
o representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones
del Estado y los funcionarios y servidores publicos en
general, estardn sujetos a las sanciones establecidas por
comision de delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las
penas correspondientes serdn imprescriptibles y, en estos
casos, los juicios se iniciaran y continuaran aun en ausencia
de los acusados. Estas normas también se aplicaran a quienes
participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades
antes sefialadas; ellos serdn sancionados de acuerdo con su
grado de responsabilidad.

Ley Reformatoria a la Ley
General de Instituciones del
Sistema Financiero; a la Ley

de Reordenamiento en

Art. 169.- A continuacién del tercer inciso del articulo 257
del Cédigo Penal, afiddase el siguiente inciso: “También
estan comprendidos en las disposiciones de este articulo los
funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las
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,Materia Econémica, en el
Area Tributario-Financiera;
y, al Codigo Penal. 1999

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 actos ilicitos”.

Ley General de Instituciones
del Sistema Financiero 1994
/2001

“En caso de delitos de peculado, o los previstos en la Ley
General de Instituciones del Sistema Financiero, cometidos
por las personas antes mencionadas, el Juez avocara
conocimiento de la causa dentro de 24 horas y, ordenara de
inmediato la prisién preventiva de los sindicados.”

Ley Orgdnica de la
Contraloria General del
Estado

Art. 73 (inciso segundo).- Las obligaciones civiles originadas
como consecuencia de la comision de delitos de peculado,
cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito, establecidos en
sentencia judicial ejecutoriada, seran imprescriptibles.

Cédigo de Procedimiento
Penal

Art. 233.- Suspension y continuacién.- Si al tiempo de
expedirse el auto de llamamiento a juicio, el procesado
estuviere profugo, el juez de garantias penales después de
dictado dicho auto, ordenara se suspenda la iniciacién de la
etapa del juicio hasta que sea detenido o se presente
voluntariamente, excepto en los procesos penales que tengan
por objeto delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito, en los que la continuacidn de la causa
se realizara en ausencia del procesado.

Constitucién de Ia Repiblica
del Ecuador 2008

Art. 233.- Ninguna servidora ni servidor publico estard
exento de responsabilidades por los actos realizados en el
ejercicio de sus funciones, o por sus omisiones, y seran
responsables administrativa, civil y penalmente por el manejo
y administracion de fondos, bienes o recursos publicos.
Las servidoras o servidores publicos y los delegados o
representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones
del Estado, estaran sujetos a las sanciones establecidas por
delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento
ilicito. La accion para perseguirfos y las penas
correspondientes seran imprescriptibles y, 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 sefialadas.

Resolucion de 24 de febrero
de 2010

Art. 1.- Para el ejercicio de la accion penal publica, esto es,
para el inicio de la instruccién fiscal, por los hechos a los que
se refiere el articulo 257 del Codigo Penal, los articulos
innumerados agregados a continuacién de éste, y los articulos
innumerados agregados a continuacion del articulo 296
del mismo Cédigo, Capitulo "Del Enriquecimiento Ilicito"
incorporado por el articulo 2 de la Ley Nro. 6, publicada en el
Suplemento del Registro Oficial Nro. 260 de 29 de agosto de
1985, se requiere el informe previo de la Contraloria General
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del Estado, en el que se determine indicios de responsabilidad
penal.
Art. 2.- Para el inicio de la indagacidn previa, no se requiere
el informe expresado en el articulo anterior, pero el fiscal
interviniente, tan pronto llegue a su conocimiento, por
cualquier medio, hechos presumiblemente constitutivos de
peculado y enriquecimiento ilicito debe solicitar a la
Contraloria General del Estado, la practica de la auditoria
gubernamental sobre tales hechos, asi como la
remisién del informe respectivo que, de establecer indicios de
responsabilidad penal, ha lugar al inicio de la instruccion
fiscal.

Resolucion de 10 de
noviembre de 2010

Art. UNICO.- Para el gjercicio de las facultades que segun la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero le
compete a la Superintendencia de Bancos y Seguros, la

Fiscalia General del Estado, para el inicio de la accion penal
por los delitos financieros, no requerird ningun informe

adicional, sin perjuicio de ejercer las demads atribuciones que

le confiere la ley, cuando conozca, de cualquier manera, de la
perpetracion de alguna infraccién de esta naturaleza.

Proyecto de Ley del Cédigo
Integral Penal (Primer
Debate)

Art. 267.- Pecualdo.- Las Servidoras y los Servidores
Pablicos, y las personas que actlien en virtud de una potestad
estatal en alguna de las instituciones del Estado, de las
enumerados en el articulo 225 de la Constitucion, que de
manera abusiva y en beneficio propio o de terceros, se
apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes
muebles o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos
que los representen, piezas, titulos o documentos que estén en
su poder en virtud o razén de su cargo, seran sancionados con

pena privativa de libertad de ocho a doce afios.

Si el delito descrito se refiere a fondos destinados a la defensa

nacional la pena privativa de libertad serd de once a catorce
aflos.

Si los sujetos descritos en el primer inciso utilizaren en
beneficio propio o de terceras personas cuando éste
signifique lucro o incremento patrimonial, trabajadores
remunerados por el Estado o por las Entidades del sector
publico o bienes del sector publico, seran sancionados con
pena privativa de libertad de uno a cinco afios.

La misma pena se aplicard cuando los sujetos descritos en el
primer inciso se aprovechen econdmicamente, en beneficio
propio o de terceras personas, de estudios, proyectos,
informes, resoluciones y mas documentos calificados de
secretos, informes, resoluciones y mas documentos,

calificados de secretos, reservados o de circulacién

restringida, que estén o hubiesen estado en su conocimiento
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o bajo su dependencia en razon o con ocasion del cargo que
ejercen o hubiesen ejercido.

Los condenados por la conducta prevista en el articulo
quedaran, ademas incapacitados para el desempefio de todo
cargo publico por un tiempo igual al de la pena.

Seran comisados los instrumentos, productos o réditos
utilizados u obtenidos del cometimiento del delito.
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Lucio Gutiérrez Borbla
PRESIDENTE CONSTITUCIONAL DE LA
REPUBLICA

Considerando:

Que mediante Resolucién No. 0001 de 22 de enero del 2004,
el Ministro de Gobierno y Policia de acuerdo a lo gue
establece el Ant. 36 de la Ley de Contratacion Publica y 41 de
su Reglamento General, declaré de utilidad publica el
inmueble de propiedad de los sehores Estuardo Granda
Torres y Nancy Vaca Rodriguez situado en la avenida
Universitaria entre lfas calles Azuay y Riofrio, parroquia Ei
Sagrario del cantdn Loja, provincia de ese mismo nombre;

Que mediante memorando No. 2004-247-PRE-GF de 30 de

junio del 2004, el Director Técnico de Area de Gestion
Financiera de! Registro Civil, Identficacion y Cedulacién
certifica la, disponibilidad de recursos econdmicos para la
adquisicion del inmueble de ia referencia;

Que la Procuraduria General del Estado mediante oficio No.
12323 de 14 de octubre del 2004, ia Contraloria General del
Estado con oficios Nos. 050143 y 052563 DCP de 4 y 20 de
octubre del 2004 respectivamente; y el Ministerio de
Economia y Finanzas mediante oficio No. 5113 MEF-SGJ-
2004 de 6 de septiembre del 2004 han emitido informes
favorables para la referida adquisicién;

Que el Art. 50 del Reglamento General a la Ley de
Contratacién Publica sefiala que cuando el precio del
inmueble exceda del fijado por la ley como base para el
concurso publico de ofertas, los ministros de Estado
requerirdn de la expedicién de un decreto ejecutivo de
autorizacion para celebrar Ia escritura publica de
transferencia de dominio, en el evento de acuerdo con los
propietarios sobre el precio de la adquisicién; y,

En ejercicio de las atribuciones que le confiere el Art. 50 del
Reglamento General a la Ley de Contratacién Piblica,

Decreta:

Art. 1.- Autorizase al Ministro de Gobierno y Policia para que
en nombre y representacién del Estado Ecuatoriano y bajo su
entera responsabilidad, suscriba la respectiva escritura de
transferencia de dominio del inmueble de propiedad de los
sefiores Estuardo Granda Torres y Nancy Vaca Rodriguez
situado en la avenida Universitaria entre las calles Azuay y
Riofrio, parroquia El Sagrario, del cantén Loja, provincia de
ese mismo nombre, cuyos linderos y objetivo se detallan en
la Resolucién No. 0001 de 22 de enero del 2004 antes citada.

Art. 2.- De conformidad con lo gue establece el An.. 54 de la
Ley Orgénica de la Contraloria General del Estado, sera de
responsabilidad de los funcionarios del Ministerio de
Gobierno y Policia haber adoptado el procedimiento legal
aplicable para esta contratacion, los trémites pertinentes para
la correcta y legal celebracién del contrato respectivo, asi
como la debida ejecucion del mismo.

Ant. 3.- De la ejecucion del presente decreto ejecutivo que
entrard a regir a partir de la publicacién en el Registro Oficial,
encargase al Ministro de Gobierno y Policia.
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La partida presupuestaria a fa que se aplicara el egreso es la
No. 1-010-0000-C311-000.00-00-84-02-02-000-1 *Edificios,
focales y residencias”.

Art. 2.- Notificar al sefior Registrador de la Propiedad del
cantén Zamora, para Jos efectos del articulo 41 del
Reglamento Sustitutivo del Reglamento General de la Ley de
Contratacion Publica.

Art. 3.- Esta resolucion entrara en vigencia a partir de la
presente fecha.

Dado y firmado en la ciudad de San Francisco de Quito,
Distrito Metropolitano, en el salén de sesiones del Consejo
Nacional de la Judicatura, a fos veinte y siete dias del mes de
julio del dos mii cuatro.

En mi calidad de Secretario def Consejo Nacional de fa
Judicatura, de conformidad con lo en el articulo 12 de la Ley
Orgénica del Consejo .Nacionat de fa Judicatura, certifico que
el texto que antecede corresponde a la resolucion adoptada
por el Pleno del Consejo Nacional de la Judicatura, en sesion
ordinaria de 27 de jufio del 2004.Quito, 18 de agosto def 2004.

f.) Dr. Ofmedo Castro Espinosa, Director Ejecutivo. N®

312-04

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA
PRIMERA SALA DE LO PENAL

Quito, 5 de julio del 2004; las 11h30.

VISTOS: En fa causa signada en esta Sala con el nimero
210-2002-MG, el Tribunal Segundo de lo Penal de Pichincha
dicté sentencia condenatoria en contra del economista José
Alejandro Penafiel Salgado, por encontrarle responsable,
como autor, del delito de peculado que tipifica el articulo 257
del Cédigo Penal y le impuso 1a maxima pena prevista en esa
norma, esto es ocho afios de reclusion mayor ordinaria,
considerando demostrada la existencia de ese delito y su
responsabilidad penal, por haber publicado en el diario Hoy,
que circula en fa ciudad de Quito, el dia 22 de junio de 1998,
una informacion, estimada falsa, sobre elevacion del capital
pagado del Banco de Préstamos S. A., trastocando de modo
deliberado, la realidad financiera de dicho banco, después de
haber incurrido en actos fraudulentos de concentracion de
créditos a empresas vinculadas de propiedad de la familia
Pefafiel.El sentenciado economista José Alejandro Pefiafiel
Salgado dedujo recurso de casacion.- En la causa signada en
esta Sala de Casacion con el nimero 164-2002-RM, ei Cuarto
Tribunal Penal de Pichincha, reiterando en su falfo el
razonamiento del voto de mayoria, contenido en el auto de
apertura del plenario dictado por la Quinta Sala de la Corte
Superior de Justicia de Quito, que revoce expresamente la
inculpacién respecto del delito de peculado tipificado en el
aticulo 257 def Codigo Penal, absolvié al procesado
economista José Alejandro Pefiafel Salgado, y declard que no
es aplicable el tipo penal previsto en el articulo 257 del Codigo
Penal para sancionar el abuso de los fondos del
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Banco de Préstamos S. A., imputado {por ef Ministerio Pablico
y por cuatro personas que formalizaron acusacién particular),
al economista José Alejandro Pefiafief Salgado; por considerar
el juzgador, que aun en el caso de que hubieren sido
realizados por el procesado actos punibles de disposicion
arbitraria de esos fondos, no es pertinente el articufo 257 del
Codigo Penal, por lo dispuesto en el articufo 121 de fa
Constitucion Politica que limita ef delito de peculado a los
dignatarios de eleccion popular, funcionarios o empleados
publicos, y a los particufares que participen con un funcionario
publico en ef cometimiento del delito.- Como el auto de
apertura del plenario presumia que el procesado y otros
acusados habrian cometido los delitos tipificados en los
articulos 576 e inciso tercero del articulo 363 def Codigo penal,
el Cuarto Tribunal Penal analiz6 fas pruebas incorporadas al
proceso, asi como la aplicabilidad de estas normas; y, declard
no demostrada, conforme a derecho, la existencia def delito de
quiebra y no sancionable la falsedad en informaciones
financieras' por haberse ya juzgado esa infraccion por fa
Superintendencia de Bancos e impuesto penas pecuniarias,
sin que sea posible sancionar a persona alguna dos veces por
fos mismos hechos, razones por fas que expidid sentencia
absolutoria de ambos delitos, a favor del economista José
Alejandro Penafiel Salgado, sentencia que fue impugnada
tanto por el sefior Agente Fiscal de la Unidad Especial , de
Investigaciones Financieras del Ministerio Publico, como por el
doctor Jorge Eduarde Aulestia Gaybor por sus propios
derechos y en su cafidad de procurador comun de los
acusadores particulares.- Los recursos de casacion, por sorteo
de ley, fueron remitidos a esta Primera Sala de lo Penal, que
mediante providencia expedida el 17 de febrero del 2004,
decidio acumular en un solo expediente la impugnacion del
economista José Alejandro Pefiafiel Salgado a la sentencia
condenatoria en su contra, y los recursos del Ministerio
Publico y del procurador comun de los acusadores particulares
respecto de la sentencia absolutoria a favor del mismo
procesado, para dictar un solo fallo de casacién por los
motivos ampliamente sefialados en aquella providencia; vy,
para hacerlo considera: PRIMERQ.CODIGO INAPLICABLE.-
Las causas se iniciaron cuando se hallaba en vigencia el
Codigo de Procedimiento Penal de 1983, y por lo mismo éste
debe aplicarse hasta su conclusion, segan la primera
disposicion transitoria del Cddigo de Procedimiento Penal
promuigado el 13 de enero del 2000; por elio, cuando en este
fallo de casacién se mencionan normas del Codigo de
Procedimiento Penal son las que comesponden al codigo de
1983. SEGUNDQ.JURISDICCION Y COMPETENCIA.- Esta
Sala tiene jurisdiccion y competencia para decidir las
impugnaciones deducidas, por lo dispuesto en los articulos
200 de ia Constitucion Politica de ta Republica, 373 del Codigo
de Procedimiento Penal (hoy articulo 348) y 60 de la Ley
Organica de la Funcién Judicial. TERCERO.- VALIDEZ
PROCESAL.- No se observa violaciones de tramite ni omision
de solemnidades sustanciales que puedan influir en la
decision.- La alegacion del recurrente José Alejandro Penafiel
Salgado sobre incompetencia de este Tribunal de Casacién no
tiene competencia para conocer l0s recursos deducidos por el
Ministerio Publico y por el procurador de los acusadores
particulares, aduciende que estas impugnaciones fueron
deducidas prematuramente, ya que el “término” para
interponerlas empez6 a correr a partir del 21 de marzo del
2002, puesto que el dia anterior fue notificado el auto que
negd la solicitud de ampliacién de la sentencia, habiéndose
violado en la providencia que concede los extemporaneos
recursos, el articuio 328 del Codigo de
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Procedimiento Civil, 1o que en su expresion anula ef proceso,
por violacién del trdmite e incompetencia de fa Sala de
Casacion.- Esta alegacion carece de asidero legal, puesto que
el articulo 310 del Codigo de Procedimiento Civil,
supletoriamente aplicable en el proceso penal, dispone que
“Los recursos propuestos dentro de los tres dias siguientes a
1a citacion o notificacion de una providencia, se tendran por
legal y oportunamente interpuestos, no obstante el hecho de
presentarse solicitud de ampliacion, reforma, aclaracion o
revocatoria de la providencia recurrida...”.

CUARTO.- IMPUGNACION DEL MINISTERIO

PUBLICO.- De la sentencia absolutoria dictada por voto de
mayora del Tribunal Cuarto de la Penal de Pichincha,
interpuso recurso de casacién el sefior Agente Fiscal de la
Unidad Especial de Investigaciones Financieras del Ministerio
Publico, fundamentado en tiempo legal por el sefior Ministro
Fiscal General, subrogante, en escrito de fojas 17 a 29 vuelta
del expediente 164-2002 RM, alegando violacidn de fa ley en
la sentencia, por no haberse aplicado el inciso tercero del
articulo 363 del Codigo Penal que reprime "a quien publillicare
0 autorizare un balance o cualquier otro informe falso o
incompleto cualquiera que hubiere sido su propdsito al
verificarlo”; porlo que aduce el

juzgador que /a Superintendencia de Bancos ya sanciond esta
infraccion, imponiendo penas pecuniarias, y que ninguna
persona puede ser juzgada o penada dos veces por el mismo
160 del Codigo de

Procedimiento Penal y la Constitucion Politica del, Estado en

hecho, por prohibirlo el articulo

su articulo 24 numeral 26; y por no haberse

aplicado el articulo 257 del Codigo Penal, que tipifica el delito
de peculado, omision atribuible a errdnea interpretacion de esta
norma legal, y a defectuosa valoracion de la prueba
incorporada al proceso, con infraccion de los articulos 61y 64
del Codigo de Procedimiento Penal, dando por resultado que
se haya absuelto al procesado, en contravencion al inciso
segundo del articulo 326 ibidem, pues habiéndose comprobado
la existencia material de los delitos previstos en los articulos
257 y 326 del Codigo Penal, asi como la responsabilidad de
Alejandro Penafiel Salgado, Presidente Ejecutivo del Banco de
Préstamos S. A., debio ser condenado a la pena maxima de
ocho afios de reclusion mayor ordinaria, establecida en el
articulo 257 del Codigo Penal, en aplicacién del numeral 2 del
articulo 81 idem, que ordena imponer la pena sefalada para el
delito mas grave, cuando concurra un delito de prision
correccional con otro delito de reclusion.- Observa el sefor
Ministro Fiscal General, subrogante, que el juzgador en el

fallo absolutorio, "establece que el accionar de José Alejandro

Pedafiel Salgado, no se adecua al tipo previsto en el arliculo
257 del Codigo Penal considerando que esta norma no es
aplicable, entre otras razones jundicas porque la Constitucion
Politica de la Republica en su articulo 121 exige apropiacion
indebida de fondos, bienes o recursos publicos y que en tal
apropiacién haya intervenido el sujeto inculpado a titulo de
funcionario publico o las personas determinadas en dicha
norma constitucional; y, que quienes no tengan estas calidades
solo podrén inculparse por el delito de peculado, cuando ha
participado en el delito cometido por un funcionario publico”.- El
recurrente

censura especialmente la consideracion hecha por el Tribunal
Cuarto de lo Penal de Pichincha, sobre que “a
acusacion del sefior Agente Fiscal, de infringir los limites de

crédito previstos en el Arn. 73 de la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero ha sido desvanecida por
la propia contestacion de la Supenntendencia de Bancos y
porque del proceso no aparece la resolucion del érgano de
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vinculadas como establece el Ultimo inciso del Art. 74 de la
Ley' jbidem, enervandose de esta manera no sdlo la
inculpacion de una conducta que se adecue a las personas
que consten en la excitativa fiscal, sino en los articulos 72,
73, 74, 75y 76 de la cilada Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, pues es requisito para la imputacion de
estos hechos, demostrar el otorgamiento de créditos en un
fimite superior al establecido por dichas normas y demostrar
que éstos se hayan concedido dentro de los ciento ochenta
dias anteriores a la declaracion de la liquidacion forzosa, al
tenor del literal h) del Art. 134 (hoy 132) de la susodicha ley y
que ademds esta conducta haya sido reiterada, esto es ... de
tal grado y magnitud que esté en proporcion con el monto y
frecuencia de sus

transacciones”. En réplica a ese argumento de dicho Tribunal
inferior, el Ministro Fiscal, subrogante en el apartado
TERCERQO de su escrito de fundamentacion, manifiesta que el
fallo impugnado “"desestima sin ningan razonamiento juridico
los medios probatorios que constan de fojas 1 a 196 de los
autos, violando el juzgador con este procedimiento el Art. 64
del Codigo de Procedimiento Penal, pues el juicio de valor que
contiene la parte dispositiva del fallo no es el resultado del
andlisis conjunto de las pruebas examinadas, toda vez que.
sOlo hace un andlisis parcial para favorecer a Alejandro
Periafiel Salgado a fin de determinar que no aparecen
respecto del encausado elementos constitutivos de su
responsabilidad”; por 1o que pide a esta Sala de Casacion
considerar que el juzgador inferior no calificd la prueba en su
conunto y no aplico las reglas de la sana critica, violando las
leyes reguladoras de la apreciacion de las pruebas, lo que
hace procedente su reexamen, particularmente de los
documentos y testimonios que puntualiza en el escrito con el
cual sustenta el recurso.
QUINTO.- RECURSO DE LOS ACUSADORES

PARTICULARES.- De |a sentencia absolutoria, dictada en voto
de mayoria de los vocales del Tribunal Cuarto de lo Penal de
Pichincha, recurre también el doctor Jorge Eduardo Aulestia
Gaybor, por sus propios derechos y como procurador comuin
de los acusadores particulares: Nelita Maria de Faria Dos
Santos de Aulestia, Guillermo Serrano Serrano y Guillermo
Gandara Gallegos, apoyandose en disposiciones de la Ley de
Casacion -inaplicables en una causa penal-, pero también en’
el articulo 375 del Codigo Procesal Penal de 1983 y en el
articulo 352 de! codigo vigente.- E! recurso fue presentado
dentro de los tres dias siguientes a la notificacion de la
sentencia, siendo concedido y admitido por oportunamente
deducido y por estar basado, entre otras normas, en el articulo
375 del Codigo de Procedimiento’ Penal, aspecto juridico que
desvirtua la alegacion def procesado sobre improcedencia de
este recurso.- El recurrente sefiala que las disposiciones
legales violadas en la' sentencia son los articulos 257
(peculado) y 576 (quiebra) del Codigo Penal, en relacién con
los articutos 131y 134 de fa Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero. Sefiala como razones de su impugnacion:
el error de derecho del Cuarto Tribunal Penal al considerar
como no aplicable al procesado el articulo 257 del Cddigo
Penal, arguyendo (el Tribunal Penal) que al tiempo de la
comisidn del delito acusado no eran sujetos activos de
pecutado los administradores de los bancos privados. Por el
contrario, el impugnante sefiala que por reforma al articulo 257
del Codigo Penal, realizada mediante Decreto Supremo N°
1429, publicado en el Registro Oficial nimero 337 de 16 de
mayo de 1977, ya se establecié como sujeto activo dei delito
de peculado a los servidores que manejen fondos de los
"

mAna  memeda mhiian da tallan

Curmennn  ~ntns
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existencia material del peculado y de manera concurrente las
infracciones a la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, sancionables como quiebra, asi como Ia
responsabilidad penal de! procesado en calidad de autor, por
ser el unico representante legal con capacidad para obrar "sin
el concurso de ningun otro funcionario", al tenor del
nombramiento que obra de autos; y, que la demostracion de la
existencia de los delitos concurrentes y de la autoria del
procesado, se ha realizado principalmente con la prueba
instrumental incorporada al proceso, la cual revela balances y
estados financieros falsos; ocultamiento de informacién; no
registro de determinadas transacciones; existencia de faltantes
en la cuenta de inversiones; concentracion de créditos a las
empresas del grupo denominado Pefafiel; operaciones no
registradas con firmas vinculadas; concesion de créditos
rebasando los limites que sefiala la ley; triangulaciones; niveles
de morosidad elevados; deficiencia de provisiones; no pago de
cheques por insuficiencia de fondos; publicacién de una
informacion de aumento de capital pagado sin ser cierto ,dicho
aumento, y todo esto, para apropiarse el procesado de los
fondos de! banco o hacerlos apropiar por terceros, en perjuicio
de los depositantes, lo que constituye peculado, o para ocultar
su cometimiento.- Concluye fa , fundamentacion del recurso,
con la peticién de que se condene al procesado sancionandole
con {a pena por el delito més grave de todos los cometidos,
esto es |a prevista en el articulo 257 del Codigo Penal, y que
ademds se le imponga -de conformidad con lo dispuesto por
los articulos 318 y 329 dei Cddigo de Procedimiento Penal-la
obligacién de indemnizar los danos y perjuicios causados a ios
acusadores particulares, que -dice- fuimos perjudicados, toda
vez que "solamente el 10 de mayo del 2000, fue posible
realizar una negociacion, con pérdida del 26% con el Banco
Solidario, que, a su vez negocid nuestras acreencias o papeles
fiduciarios...". SEXTO.- IMPUGNACION DEL PROCESADO.-
El economista José Alejandro Pefafiel Salgado, al contestar
los escritos de fundamentacion de los recursos deducidos por
el Ministenio Publico 'y por el doctor Jorge Eduardo Aulestia
Gaybor, asi como en el escrito de fundamentacion de su propio
recurso de casacion, manifiesta: 1. El numeral 1 del articulo 99
de la Ley Organica de la Contraloria General del Estado,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial N° 595 de 12
de junio del 2002 derogd expresamente, el Titulo XI de la Ley
Orgénica de Administracién Financiera y Control -LOAFYC-,
expedida con Decreto Supremo N° 1429, publicado en el
Registro Oficial N° 337 de 16 de mayo de 1977. Observa que
el articulo 396, que integra dicho Titulo X!, contiene los textos
sustitutivos de los articulos 257, 258 y 259 del Codigo Penal,
referentes al delito de peculado, los mismos que, en
consecuencia -dice- se hallan derogados; y, que el inciso
tercero del articulo 2 del Codigo Penal, dispone, en forma clara
y expresa, que: “deja de ser punible un acto si una ley posterior
a su ejecucion lo suprime del nimero de las infracciones”, por
lo que no puede ser juzgado ni condenado por el delito de
peculado ahora inexistente por su derogacion expresa. 2. Que
el doctor Jorge Eduardo Aulestia Gaybor y, sus representados,
no son parte en este juicio, toda vez que la Quinta Sala de la
Corte Superior de Justicia de Quito, en el auto de apertura del
plenario de 24 de octubre del 2001, declaré terminada su
intervencién procesal; y, por lo tanto, los “acusadores
particulares", no tienen derecho para interponer el recurso de
casacion, siendo el presentado absolutamente improcedente.
3. Que la "venta ilegiima de actvos™: asi calificada por el
funcionario de la Superintendencia de
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Bancos y el Fiscal, a la venta de cartera que hizo el Banco de
Préstamos a Moratelo S. A, fue legal, valida, licita, como lo
fue la venta de cartera del Banco Popular hecha por la AGD al
Banco de Pichincha, habiéndose calificado subjetivamente el
acto juridico del Banco de Préstamos como ilegitimo por el
hecho de que lo hizo Alejandro Pefafiel. 4. Que de
conformidad con la disposicidon imperativa contenida en el
articulo 2 del Codigo Penal, nadie puede ser reprimido por un
acto que no se halle expresamente declarado como infraccion
por la Ley Penal, ni sufrr una pena que no esté en ella
establecida, debiendo la infraccion estar declarada y la pena
establecida con anterioridad al acto, por lo que el recurrente
sostiene que no puede imputarsele el delito de peculado, que
se hizo extensivo a los administradores de las instituciones
del sistema financiero por reforma al articulo 257 del Codigo
Penal, segtn Ley 99-26, publicada en el Registro Oficial 190
de 13 de mayo de 1999, esto es, con posterioridad a la
realizacién de los actos calificados ilegalmente como
disposicién arbitraria y abuso de fondos del Banco de
Préstamos S. A., delito hasta entonces imputable solo a
quienes sean servidores publicos; y, citando a Pérez Borja
expresa: "Los elementos constitutivos de este crimen son:
I°.- El culpable debe ser un funcionario o empleado publico o
una persona encargada de un servicio ptiblica; 2°- Que el
culpable haya abusado de los efectos determinados en el Ant.
225 (257), y, 3°- Que el dinero o efectos se encuentren en
poder del empleado o de la persona encargada de un servicio

publico en virtud o razén

de su cargo”, recalcando Pefafiel Salgado que los
funcionarios 0 empieados de una institucion bancaria, no son
funcionarios o0 empleados publicos, y que los fondos con que
éstas actdan, no son fondos publicos, pues éstos provienen
del Presupuesto General del Estado, asignados a entidades
publicas por medio de las correspondientes partidas
presupuestarias; y, por ello, agrega, el articulo 121 de la
Constituciéon Politica del Estado, sefala que: "Las normas
para establecer la responsabilidad administrativa, civil y penal
por el manejo y administracién de fondos, bienes o recursos
publicos se aplicaran a los dignatarios, funcionarios y
servidores de los organismos e instituciones de! Estado ...
quienes estardn sujetos a las sanciones establecidas por
comision de delitos de peculado, cohecho, concusion y
ennquecimiento licito...", lo que significa segun esta
apreciacion del recurrente, que solamente los funcionarios
publicos pueden ser reos de peculado. Quienes no son
funcionarios publicos, para ser procesados por peculado,
deben haber participado en hechos en los que
necesariamente intervino un funcionario publico. 5. Que para
extender el peculado a los servidores de los bancos, el
Congreso Nacional se vio obligado a reformar el texto del
articulo 257 del Cédigo Penal, y para elio dictd la Ley N° 99-
26, publicada en el Registro Oficial N° 190 de 13 de mayo de
1998, por lo que, solamente después de la reforma del 13 de
mayo de 1999, los funcionarios de los, bancos privados
pueden ser juzgados por el delito tipificado en el articulo 257
del Cédigo Penal, siendo inconstitucional e ilegal aplicar las
reformas contenidas en la Ley 99-26 expedida en 1999, con
carécter retroactivo, sobre actuaciones realizadas en agosto
de 1998. 6. Que no puede imputarse al procesado el delito
que tipifica el articulo 576 del Codigo Penal, porque el Banco
de Préstamos no ha quebrado y aunque ello fuera cierto, tal
quiebra no ha sido calificada de fraudulenta por un Juez de lo
Civil, de conformidad con lo establecido en los articulos 518 y
520 del Codigo de Procedimiento Civil, relacionados con el
articulo 576 del Codigo Penal, sin que pueda procesarse
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penalmente a persona alguna sin cumplir dicho requisito de
prejudicialidad, y habiéndoselo hecho, se ha incurrido en
violacién del articulo 16 del Cédigo de Procedimiento Penal. 7.
Que el Segundo Tribunal Penal, que le condend por e! delito
de peculado, aduciendo que esta infraccion penal se cometié
por haberse publicado la resolucion del Directorio del Banco
de Préstamos sobre aumento del capital pagado, publicacion
realizada en el diario Hoy el dia 22 de junio de 1998, revela el
absoluto desconocimiento de fiscales y jueces sobre la
legislacién societaria y bancaria que regula el capital de las
sociedades andnimas de! sistema financiero, y la forma coma
se lo incrementa.- Alejandro Pefiafiel Salgado sefiala también
que segun la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero y la Ley de Companiias, las sociedades andnimas
bancarias tienen un capital autorizado, un capital suscrito y un
capital pagado; y, que la Junta General de Accionistas del
Banco de Préstamos S. A., elevo el capital autorizado en
ciento treinta mil millones de sucres para totalizar trescientos
cincuenta mil millones de sucres, ya que antes de la
elevacion, el capital autorizado era de doscientos veinte mil
millones de sucres y la Superintendercia de Bancos aprobé la
elevacion del capital autorizado fijandolo en trescientos
cincuenta mil millonies de sucres, mediante resolucion que se
ordend publicar en la prensa, porque asi manda la ley.-
Menciona dicho recurrente que cuando la Junta General de
Accionistas del Banco de Préstamos S. A., aumenté el capital
autonzado, recomendé al Directorio que se aumente el capital
pagado en veinte mil millones de sucres para que se llegue a
un monto de doscientos veinte mil millones de sucres, pero
aquella no era mas que una recomerndacion al Directorio, pues
segun la ley y el estatuto del banco, el Directorio es el 6rgana
competente para determiriar ¢! monto del capital suscrito y de!
capital pagado, dentro de la cuantia del capital autorizado; y
por ello, el Directorio en ejercicio de sus facultades resolvid
aumentar el capital suscrito en ciento sesenta mil un millones
doscientos cincuenta mil sucres, a ser pagado la mayor parte
en numérico (aportes en dinero) al momento de suscripcion de
las accionies, y el saldo, mediante atribucién de acciones por
capitalizacion de utilidades no distribuidas y de reservas por
revalorizacion del patrimonio, lo que significa que también se
elevo el capital en ciento sesenta mil un millones doscientos
mil sucres, rebasando la recomendacion de la junta de
accionistas, sin que eso -sefiala- constituya ni siquiera una
falta administrativa, por ser el Directono del banco, el érgano
competerte para fijar el monto del capital suscrito y del capital
pagado.- Pefiafiel Salgado expresa que de conformidad con la
ley, para asegurar el derecho preferente de suscripcion que
tienen los accionistas en proporcidn a sus aportes, a fin de
que no disminuyan sus porcentajes de participacion
accionaria, el represeritante legal del banco debe publicar un
aviso en el que se haga conocer las resoluciones del organo
de administracion por las cuales se haya decidido la elevacion
del capital; y que, dicho aviso de aumento de capital fue
publicado en el diario Hoy, porque asi ordera la ley, sin que
aquello sea delito al tenor del articulo 18 del Cadigo Penal que
dice: "No hay infraccion cuando el acto esta ordenado por la
Ley, o determinado por resolucion definitiva de autoridad
competente”.- Puntualiza que si no Hlega a suscribir y pagar las
acciones emitidas con ocasion de un aumento de capital, su
efecto es simplemente el de no perfeccionarse &l acto
societario, lo que entonces da lugar a que se reduzca el
capital autorizado; pero si se cubre el capital suscrito y las
acciones no se pagan, entonces el barico tiene la opcion de
sacar a remate las acciones suscritas no pagadas, exigir el

pago al accioriista en mora mediante juicio ejecutivo, o reducir
el capital.- Manifiesta que el aumento de capital del Banco de
Préstamos S. A. no liegd a perfeccionarse porque se hizo
publica la decisién de iniciar e! proceso de liquidacién forzosa,
lo que origind desconfianza y desmotivo a los accionistas e
inversionistas; y que, atribuir responsabiidad penal al
sentenciado por la publicacién del aviso que manda la ley, y
por la no suscripcién y pago de las acciones que debian hacer
los accionistas del banco, y mas aun, imputdndole e! delito de
peculado, "es una atrocidad juridica” que implica violacion del
articulo 257 del Cadigo Penal aplicada al procesado, sin que
haya el mas remoto indicio de la existencia de ninguno de los
elementos que configuran este delito y peor la responsabilidad
de José Alejandro Pefiafiel Saigado, cuya actuacion se limit a
ordenar la publicacion de Ia resolucién de la Superintendencia
de Bancos que fijo e! capital autorizado del Banco de
Préstamos S. A. en trescientos cincuenta mil millones de
sucres; a firmar el aviso de elevacion del capital suscrito y
pagado de! banco para que sus accionistas ejerzan sus
derechos; y ordenar su publicacion, como manda la ley.
SEPTIMO.- NO HAY PECULADO POR LA PUBLICACION
DEL AUMENTO DE CAPITAL DEL BANCO DE PRESTAMOS
S. A.: La sentencia condenatoria expedida por el Segundo
Tribunal Penal de Pichincha, impugnada mediarnte el recurso
de casacion por el sentenciado José Alejandro Penafie!
Salgado, se sustenta - como demostracion de peculado - er la
publicacion de un aviso realizada en el Diario Hoy, uno de los
de mayor circulacion en la ciudad de Quito, edicion del dia
{unies 22 de junio de 1998, aviso, cuyo titulo dice: "EL BANCO
DE PRESTAMOS AUMENTA SU CAPITAL PAGADO EN
CIENTO SESENTA MIL MILLONES DE SUCRES,
EQUIVALENTES A TREINTA MILLONES DE DOLARES". Tal
publicacién tisne como detalle informativo promocional: “Con
este aumento, su capital pagado total asciende a trescientos
cincuenta mil millones de sucres, que equivalen a sesenta y
siete millones de ddiares, y permite al Banco consolidarse
como el cuarto Banco de mayor capital pagado del pais. Este
aumento de capital es una demostracion de la confianza que
los accionistas tienen en el Ecuador y de su compromiso con
los clientes del Banco”. E! juzgador inferior agrega que en la
misma pagina del diario Hoy, aparece reproducida en facsimile
la Resolucién de la Superintendencia de Bancos N° SB-
INBGF-88-0779 de 17 de junio de 1998, mediante la cual se
aprobé -el aumento de capital autorizado del Banco de
Préstamos, y que se publica también el aviso a 10s accionistas
para que suscriban las acciones del aumento de capital por
ciento sesenta mil un millories doscientos cincuenta mil sucres
y la forma de su pago, segun resolucion del Directorio de la
entidad adoptada en sesién celebrada el 18 de junio.de 1998,
Considera el Segundo Tribunal Penal de Pichincha, gue
aquella publicacion se realizé apartédndose del contexto integro
de la mencionada resolucion de la Superintendencia de
Bancos, que dispuso el aumento de capital autorizado en
ciento treinta mil millones de sucres, mientras que, la
publicacion alude al acta de la sesion del Directorio para
publicitar un aumerto de capital pagado. Sobre el particular
expuesto, la Sala de Casacion encuentra que hay violacion de
la ley en la sentencia condenatoria por declarar que hay
peculado por haberse efectuado aquella publicacién, que no
es un indicio, peor una prueba de disposicion arbitraria,
desfalco u otra forma semejante de abuso de fondos, por mas
que e! detalle informativo - promocional puesto en el aviso a
.los accionistas para que suscriban y paguen el aumento de
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capital resuelto por el Directorio, por emplear en tiempo
presente los verbos ascender y permitr, cuando debieron
usarse en futuro, da lugar a que ese detalle no guarde
conformidad con la realidad, pues se da entender como ya
pagado el aumento cuando recién se iniciaba el proceso de
suscripcion y pago de las acciones. Se aprecia en la sentencia
impugnada que el juzgador de primer nivel y la Sala que dicté
el auto de apertura del plenario, inobservaron las normas
legales que regulan el capital de los bancos, y los
procedimientos pertinentes para su incremento, confundiendo
los conceptos de capital autorizado, capital suscrito, y capital
pagado, particularmente los jueces del Segundo Tribunal
Penal que sostienen en su fallo, que el aviso para la
suscripcion y pago del aumento en ciento sesenta mil un
millones doscientos cincuenta mil sucres, sale del contexto de
la resolucion de la Superintendencia de Bancos que aprob¢ la
elevacion del capital autorizado en ciento treinta mil millones
de sucres. El capital autorizado se fija por la Junta General de
Accionistas del Banco y se lo aprueba mediante resolucion. de
la Superintendencia de Bancos, que debe publicarse en un
diario de mayor circulacion del lugar en el que tenga su
domicilio principal el banco. E| capital autorizado es el monto
total al que puede llegar el capital suscrito, esto es el capital
que efectivamente tomen los accionistas, a través de la
suscripcion de las acciones. El capital suscrito puede llegar al
monto del capital autorizado, pero obligatoriamente tiene que
ser por lo menos el 50% del capital autorizado. El capital
suscrito puede elevarse hasta llegar al monto del capital
autorizado por simple decision de los 6rganos administradores
del banco, sin que se requiera aprobacion expresa de la
Superintendencia de Bancos.- El capital pagado es la porcién
del capital suscrito que efectivamente ha sido aportada por los
accionistas, el cual no puede ser inferior al 50% de las
acciones tomadas a la fecha de la suscripcidn, debiendo
pagarse el saldo en el lapso de un afio, 0 antes si asi lo
resolviera el Directorio por los motivos que establece la ley.- El
Estatuto Social del Banco de Préstamos S. A.' regula el
incremento del capital de este banco, en los articulos 5 y 6,
que dicen: "...El capital autorizado podra elevarse en cualquier
tiempo por resolucién de la Junta General de accionistas,
previo el cumplimiente de las formalidades Ilegales vy
estatutarias. Los aumentos de! capital suscrito hasta llegar al
monto del capital autorizado, seran aprobados observando las
formalidades legales, por el Directorio del Banco, el que
emitird en cada caso un reglamento en el que se determinen
las condiciones para la suscripcion y pago de las nuevas
acciones...” (articulo 5).- "Cuando se resolviere aumentar el
capital, los accionistas tendran derecho preferente a
suscribirio, en proporcion a las acciones pagadas que posean,
siempre que lo hagan en los términos o plazos que acuerde el
Directorio, de conformidad con la Ley..." (articulo 8).- Consta
de autos que la Superintendencia de Bancos aprobd la
elevacién del capital autorizado del Banco de Préstamos S. A.
en ciento treinta mil millones de sucres, para que éste alcance
a trescientos cincuenta mil millones de sucres, y que,
considerando el monto tope del capital autorizado, el Directorio
del banco, en ejercicio de sus facultades legales y estatutarias,
vista su sitvacién financiera, resolvid que el capital suscrito
también se eleve hasta el monto del capital autorizado, y se
pague la totalidad

Segun folleto que aparece de fojas 321 a 329, en la causa
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del capital suscrito mediante aportes en numerario, a la
suscripcion de las acciones, por la cantidad de ciento
cincuenta y cinco mil un millones doscientos cincuenta mil
sucres, mediante revalorizacion del patrimonio, en la suma de
cuatro mil millones de sucres; y, por resultados acumulados, la
suma de un mil millones de sucres, sefialandose en el aviso
que los accionistas deberdn ejercer su derecho preferente de
suscribir acciones dentro de los treinta dias posteriores a la
publicacion.- La resolucion del Directorio para que se pague
por los accionistas o se atribuya a ellos la totalidad de las
acciones suscritas, implica, desde luego, que el Direclorio
decidié también incrementar el capital pagado en ciento
sesenta mil un millones doscientos cincuenta mil sucres, para
que llegue a ser igual que el capital autorizado de trescientos
cincuenta mil miliones de sucres.- Lo que hizo el procesado
fue cumplir la disposicion legal que manda publicar un aviso a
los accionistas para que ejerzan, en treinta dias, su derecho
de suscripcion, cuando el organismo estatutario competente
hubiese resuelto el aumento del capital suscrito, sefialando en
el aviso la forma de pago de las acciones,, acorde con la
resolucién del Directorio.- Ejecutar un acto que ordena la ley,
no puede ser imputado como delito, como alega el procesado
recurrente al fundamentar su impugnacién, alegaciéon que se
la estima procedente -solo en este aspectoporque en la
sentencia recurrida el Tribunal Segundo de lo Penal de
Pichincha hace errénea interpretacion y falsa aplicacion del
articulo 257 del Codigo Penal, al condenar al acusado sin
existir el delito de peculado en el acto de publicarr el aviso que
la ley dispone cuando se eleva el capital de una sociedad
andnima bancaria, pese a que en el presente caso, la
publicacion se haya efectuado con un texto de contenido
inductivo, para interpretaciones diferentes a la esencia de lo
resuelto por la Superintendencia de Bancos o por el Directorio
del banco. OCTAVO.- APLICABILIDAD DEL ARTICULO 257
DEL CODIGO PENAL A SERVIDORES DE UN BANCO, QUE
ABUSEN DE SUS

FONDQS.- E! delito de peculado se halla tipificado en la

legislacion nacional desde 1837, para sancionar a funcionarios
y empleados publicos que hayan abusado de dineros publicos
entregados a su custodia.- Sucesivas reformas extendieron la
responsabilidad penal por peculado también a quienes abusen
de fondos privados o de efectos que representen dinero, tales
como titulos, documentos y bienes muebles, ya estén en su
poder materialmente, ya en poder de administrarlos en razén
del cargo, sea que el abuso implique beneficio personal o de
terceros, determindndose como abuso: el desfalco, la
disposicion arbitraria, la malversacion de fondos, y formas
semejantes; habiéndose posteriormente  definido  las
circunstancias en las cuales la malversacion constituye
peculado, para después, suprimir la malversacion como forma
de peculado; y, luego tipificarse el peculado por usoc de
informacion reservada, por use del personal de las entidades
publicas, y el peculado por adjudicacion o celebracion de
contratos de ejecucion de obras publicas o prestacion de
servicios publicos sin cumplir requisitos legales.- En cuanto al
sujeto activo, se amplio la imputabilidad del defito de peculado
primeramente a las personas encargadas de prestar un servicio
plblico; después a los empleados de los bancos y cajas de
prevision; mas tarde a los dignatarios de eleccion popular y en
general a todo servidor publico, seguidamente a todo servidor
bancario que maneje fondos de la entidad en la que presten
sus servicios; a los particulares que sin la calidad de servidores
plblicos, participen en la comision del delito o de sus
resultados; y, ultimamente a los vocales de directorios ©
consejos, administradores, funcionarios,
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ejecutivos y empleados de todas las instituciones del sistema
financiero nacional (no solamente de los bancos) que no
tengan el manejo de fondos, pero hubiesen contribuido al
cometimiento del delito, en razén de sus cargos.- El
denominado "peculado bancario” llamado asi para distinguir el
que se comete en las instituciones del sistema financiero, del
que se perpetra en las entidades del sector publico, aparece
ya en la reforma al entonces articulo 236 del Codigo Penal de
1938 (hoy articulo 257), efectuada mediante Ley de 8 dé
octubre de 1941, publicada en el Registro Oficial nimero 348
de 23 de octubre de 1941, cuyo articulo primero dispone: "E/
articulo 236 del Codigo
Penal dird: Seran’ reprimidos con reclusion mayor ordinaria
de cuatro a ocho afios, los empleados publicos y
toda persona encargada de un servicio publico que hubiesen
abusado de dineros publicos o privados, de efeclos que lo
representen, piezas, litlulos, documenlos o efectos mobiliarios
que estuvieren en su poder, en virtud o en razon de su cago;
ya consisla el abuso en desfalco, malversacion de fondos,
disposicion arbiiraria o cualquier otra forma semejanie.-
idos en esta disposicion los aue,
como empleados, manejeren fondos de los Bsncos Central,
Hipotacario v Comerciales v de las Calas de Prevision”.- Tal
disposicion estuvo vigente hasta el 20 de agosto de 1960, en
que entrd a regir la Codificacion del Caodigo Penal hecha por la
Comision Legislativa Permanente, publicada en e! Suplemento
al nimero 1202 del Registro Oficial de esa fecha, en cuyo
articulo 233 se tipifico el delito de peculado, con la siguiente
redaccién del inciso segundo: “Estan comprendidos en esta
disposicion los que, como empleados, manejen fondos del
Banco Central, del Sistema de Crédito de Fomento, y
Comerciales, y de las Cajas de Prevision Social’.- En la
Codificacion del Codigo Penal, publicada en ¢! Suplemento al
numero 147 del Registro Oficial de 22 de enero de 1971, se
tipifico el peculado en el articulo 257, sustituyéndose en el
inciso segundo (del articulo 233 del Cddigo de 1960) los
vocablos "y de las Cajas de Prevision' Social’, por "y del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social”, manteniéndose
como imputables de peculado a los empleados de los bancos
comercigles.- Cuando se expidio la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control, publicada en el Registro
Oficial 337 de 16 de mayo de 1977, por lo dispuesto en su
articulo 396, se unificé en el articulo 257 del Codigo Penal las
disposiciones hasta entonces contenidas en los articulos 258 y
259 ibidem, y se redacté el inciso tercero del articulo 257 al
tenor siguiente: “Estdn comprendidos en esta disposicion los
servidores que manejen fondos del Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Socia! o de los bancos estatales y privados...”.- Este
texto del inciso tercero del articulo 257 quedé incorporado al
Codigo Penal, de modo que, al derogarse el articulo 336 de la
Ley Orgénica de Administracion Financiera y Contro! (por lo
dispuesto en el articulo 99 de la Ley Organica de la Contraloria
General del Estado, publicada en el Suplemento al Registro
Oficial nimero 535 de 12 de junio del 2002), en nada se afecto
al Coédigo Penal, cuerpo normativo independiente, cuyo
articulo 257 no fue derogado de manera expresa ni en forma
tacita, por la Ley Organica de la Contraloria General del
Estado, algunas de cuyas normas se remiten precisamente al
articulo 257 del Codigo Penal. Mas, como surgid alguna
inquietud en el foro y en la prensa sobre los efectos de la
derogatoria del articulo 336 de la Ley Organica de
Administracion Financiera y Control en relacién con la vigencia
del articulo 257 del Cddigo Penal, el Tribunal en Pleno de la
Corte Suprema de Justicia expidio la resolucion, publicada en
el Registro Oficial
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numero 604 de 25 de junio, 2002, mediante la cual se declard
que no habia dejado de regir la norma punitiva que tipifica y
reprime el peculado.- Nadie ha impugnado la
constitucionalidad, legalidad y validez de esta resolucion, que
es de obligatoriedad general hasta cuando el Legislador,
mediante ley, disponga lo contrario, y el Congreso Nacional
ningunia ley ha expedido que deje sin efecto la resolucion de la
Corte Suprema, dictada al amparo y segun lo dispuesto por el
articulo 15 de la Ley Organica de la Funcion Judicial; ni el
Tribunal Constitucional ha declarado su inaplicabilidad o
inconstitucionalidad.- Por reformas (publicadas en el Registro
Oficial nimero 863 de 16 de enero de 1996) a la Constitucién
Politica de 1979, aprobada mediante referéndum, se extendié
la imputabilidad en el cometimiento del delito de peculado a las
personas naturales que sin tener la calidad de servidores
publicos, participen en la comision de! delito debiendo
sancionarseles segun su grado de participacidn.- E! inciso
segundo de! articulo 121 de la actual Carta Politica reitera la
norma constitucional vigente desde enero de 1996,
preceptuando que “Los dignatarios elegidos por votacién
popular, los delegados o representantes a los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado y los funcionarios y
servidores publicos en general, estaran sujetos a las sanciones
establecidas por comision de delitos de peculado, cohecho,
concusion y enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos
y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en estos
casos, los juicios se iniciardn y continuaran adn en ausencia de
los acusados. Estas normas también se aplicardn a quienes
participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades
antes sefialadas; ellos seran sancionados de acuerdo con su
grado de responsabilidad”.Que la Constitucion Politica de la
Reptblica haya reafirmado la responsabilidad penal de los
dignatarios de eleccidén popular, funcionarios, empleados y en
general de los servidores publicos; y, més atin que extienda la
responsabilidad penal en e! cometimiento de los delitos de
peculado, cohecho, concusidn y enriquecimiento ilicito de los
funcionarios publicos a quienes no tenga tal calidad pero
hubieren participado en el ilicito, no significa que e! Legislador
constituyente, haya derogado el inciso tercero de! articulo 257
de! Cédigo Penal, que establece responsabilidad penal por el
defito de peculado a los servidores de las instituciones
financieras que abusen de los fondos encargados a su manejo.
Asi como la Constitucion Politica extendio responsabilidad por
peculado a los particulares que participen en el delito, el
articulo 19 de la Ley 99-26 promulgada en el Registro Oficial
190 de 13 de mayo de 1999 amplié también la calificacion de
sujetos activos de peculado a los funcionarios, administradores,
ejecutivos, empleados y vocales de directorio o de consejos de
administracion de las instituciones del sistema financiero
privado, extendiendo la imputabilidad a quienes, sin tener el
manejo de los fondos, pero siendo servidores del sistema
financiero, contribuyan en la perpetracion del delito; y, esta
ampliacion de! sujeto incriminable de peculado bancario, no
significa que recién el 13 de mayo de 1999 se hubiere tipificado
como peculado el abuso de los fondos encargados al manejo
de un administrador bancario, cuando lo cierto es que, desde la
reforma al Cédigo Penal, publicada en el Registro Oficial de 23
de octubre de 1941, los empleados de los bancos son sujetos
del delito de peculado, y desde la reforma promulgada en el
Registro Oficial de 16 de mayo de 1977, son reos de peculado
todos los “"servidores” de los bancos estatales y privados (no
sélo los empleados) que abusen de los fondos que manejen.
En anteriores pronunciamientos ya expreso esta Sala, que el
bien juridico
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protegido por el articulo 257 del Codigo Penal, mas que la
propiedad de los bienes para sancionar a quien los sustrae, es
el prestigio de la Administracion Pubtica, y por extension, el
prestigio de los bancos y demas instituciones del sistema
financiero, para asegurar la confianza del! publico y el deber de
lealtad de! servidor encargado de la custodia de los fondos o
de! manejo de los mismos, en forma legal y licita, sin abuso ni
arbitrariedad.- Desde luego que, cuando ademas del
desprestigio y desconfianza, se causa perjuicio econémico
patrimonial, la infraccion adquiere mayor gravedad, aumenta
la malicia’ del acto y la alarma que la infraccion produce en la
sociedad. E! recurrente economista José Alejandro Pefafiel
Salgado, conoce bien por qué e! Legislador extendid el tipo de!
articulo 257 del Cddigo Pena!l para proteger el prestigio y
confianza en los bancos, y por ello, en sus escritos
presentados a este Tribunal de Casacidén con el patrocinio de!
doctor Gerardo Morales Sudrez, contradiciendo las tesis
expuestas por su otro abogado defensor acentadamente
afima: “Es e! interés general de !a colectividad vy
particularmente, la seguridad de! pablico que confia al banco
sus recursos, lo que motivé la extensién de este delito al
abuso de recursos bancarios, que antes era de exclusividad
de fa administracion pablica, y partiendo de evitar un perjuicio
social, una alarma social, una afeccion colectiva y general, es
que se tipificc esta conducta dentro de los delitos de
peculado”, y agrega “el peculado bancaric es un delito
mediante el cual, el servidor bancario 0 de una entidad
financiera, distrae indebidamente o le da una aplicacién
distinta del objeto para el cual se le confid, para uso o
beneficio propio, objetos, dinero, o bienes en general que
pertenecen al banco, si por razon de su cargo los hubiere
recibido en administracion, en depésito o en cualquier otra
forma, traicionando a la confianza y a la normal garantia del
publico en cuanto a la custodia de los bienes puestos bajo su
cuidado, en perjuicio de la seguridad ciudadana y del comercio
humano”; y més adelante dice; "el inciso cuarto del articulo
257 del Codigo Penal hace extensivo el peculado a los
administradores, a los ejecutivos, a los miembros o vocales
de! directorio de las entidades financieras. Esta norma fue
creada por la Ley 9926, publicada en ef Registro Oficial 130 de
13 de mayo de 1999. No queremos decir que el peculado
bancario se cred con esta ley, sino que a los administradores y
ejecutivos del banco que no tengan fa posesion de bienes o
dineros, se les hizo extensivo el pecutado, con esta ley de
mayo de 19994._ Ya se menciond que la norma amplificadora
de la responsabilidad por peculado a los "empleados” de los
bancos y cajas de prevision data del 23 de octubre de 1941
(Registro Oficial 348 de esa fecha), y que se generalizé para
todos los "servidores” que manejen fondos de los bancos
estatales y privados, con la reforma al articulo 257 del Cédigo
Penal promulgada el 16 de mayo de 1977 (Decreto Supremo
1429, publicado en el Registro Oficial 337 de esa fecha).- Por
lo expuesto, carecen de fundamento las alegaciones del
procesado economista José Alejandro Penafiel Salgado, de nio
ser aplicable en su contra e! tipo previsto en el articulo 257 del
Codigo Penal en relacion con sus actuaciones anteriores al 13
de mayo de 1999, ni tienen asidero alguno sus
argumentaciones segun las cuales dicho articulo del Cédigo
Penal desaparecié al derogarse el articulo 336 de la Ley
Organica de Administracion Financiera y Control, y aquella
con la cual afirma que el inciso tercero del articulo 257 del
Codigo Penal, referente al peculado de los servidores
bancarios, dejé de existir al entrar en vigencia -el 10 de agosto
de 1998- el articulo 121 de la Constitucion Politica que, segin
el recurrente, estatuye
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el peculado solo para los funcionarios publicos que abusen

de fondos de las entidades pablicas y para los particulares que
participen con un funcionario publico en el cometimiento del
delito. No existe sustento juridico para afirmar que una
sentencia condenatoria que reprima al procesado José
Alejandro Pefiafiel Salgado por delito de peculado, pudiera
constituir violacién de los articulos 24 numeral 1y 121 de la
Constitucion Politica, y de los articulos 2 y 4 del Cadigo Penal,
pues no hay duda alguna sobre la vigencia actual y desde el 16
de mayo de 1977, del inciso tercero del articulo 257 del Cédigo
Penal, que es el aplicable al procesado para juzgarle por
peculado. NOVENO.- EL PROCESADO ES SUJETO ACTIVO
CUALIFICADO PARA EL DELITO DE PECULADO.Definido en
el considerando anterior 1a aplicabiidad del articulo 257 de!
Cédigo Penal para juzgar los actos de! procesado José
Alejandro Pefafie! Salgado, acusado de ser autor de peculado
por abuso de fondos, cuando ejercid la Presidencia Ejecutiva
del Banco de Préstamos S. A., corresponde a esta Sala
examinar si en efecto aquellos actos configuran el delito
imputado, cuyos elementos constitutivos al tenor del tercer
inciso del articulo 257 del Cddigo Penal, son:. a) Ser el
imputado servidor de un banco estatal o privado; b) Tener por
razén de su cargo el manejo de los fondos del banco; vy, ¢)
Haber abusado de esos fondos, mediante desfalco, disposicidn
arbitraria, * 0 cualquier otra forma semejante.- Consta de autos
que el Banco de Préstamos S. A. es un banco privado; que a la
época del abuso, era su Presidente Ejecutivo el economista
José Alejandro Pefiafiel Salgado, segan el nombramiento de
fojas 40 de la causa CSJ-PSP-210-2001-MG; y que de
conformidad con lo dispuesto por el articulo 41 del Estatuto
Social del Banco de Préstamos S. A., que consta a fojas 322 y
siguientes de! proceso CSJ-PSP-164-2002-RM, e! Presidente
Ejecutivo es representante legal con facultades para manejar
sus fondos, existiendo también en autos constancia de que el
Directorio de ese banco, no conocio ni autorizd las operaciones
financieras que mas abajo se indican, através de las cuales se
cometio el defito de peculado, las que consecuentemente son
atribuibles al Presidente Ejecutivo - representante legal, puesto
que sin su disposicion no hubieren sido realizadas, esto desde
fuego, sin perjuicio de la responsabilidad que pudieran tener e!
ex - Gerente General y el ex - Vicepresidente de Contraloria,
de! Banco de Préstamos S. A, también acusados pero no
juzgados por estar profugos. Es incuestionable que en autos
aparece plenamente demostrada la existencia de los dos
primeros elementos esenciales para configurar el delito de
peculado, por haber sido el procesado al tiempo en que se
realizaron los actos punibles acusados, servidor de un banco
privado -el Banco de Préstamos S. A. -, con facultad para
manejar sus fondos.- Resta entonces analizar si en el manejo
de los fondos del Banco de Préstamos S. A., en efecto se
abusé de ellos, ya por desfalco, faltantes, disposicion arbitraria
o formas semejantes. DECIMO.- PRUEBAS QUE
DEMUESTRAN ABUSO DE FONDOS.~ Del examen de la
sentencia absolutoria impugnada, dictada por voto de mayoria
de los vocales del Cuarto Tribunal de Pichincha; del andlisis
de! voto salvado consignado por e! Presidente de! Tribunal
Penal; del estudio de fos autos en relacién con las alegaciones
de las partes y de la prueba documental e informes periciales
mencionados en el voto salvado, por

2 Escrito presentado el 11 de junio del 2002, en !a causa CSJ-
PSP-210-2002-MG, a fojas 22 vta. y 23 vta., suscrito por el
economista Alejandro Penafiel Salgado.
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constar de autos (advirtiendo que no se toma en cuenta las
declaraciones de testigos por no estar rendidas en la audiencia
de juzgamiento), todo ello para determinar la existencia o no
del tercer elemento esencial que configura el delito de
pecutado bancario, esto es el abuso de fondos por desfalco,
faltante, disposicion arbitraria, o cualquier otra forma
semejanite, este Tribunal Supremo de Casacidn, encuentra
plenamente comprobada la existencia de! abuso de fondos del
Banco de Préstamos S. A., particularmente considerando,
entre otros, los siguientes instrumentos publicos que hacen
prueba plena: 1.- Oficio INB-98-0037 de enero 8 de 1998, que
dice: “Se observa un crecimiento acelerado de, la cuenta 1405
“Cartera que no devenga intereses” con tasa de crecimiento
mensual del 172,74% lo que en términos absolutos equivale a
45.000 millones entre junio y noviembre/97 ...": 2.- Oficio No.
SB-INBGF-980382 de agosto 6 de 1998, en el que "se dispone
que sean recuperados inmediatamente varios préstamos
coricedidos a empresas vinculadas, especialmente los créditos
a Totisa, Tripetrol, Exploration and Product, Compur S. A.,
Megagrow Investment, cuyas obligaciones en conjunto suman
US $ 10.833.000 délares”.- 3.- Memorando interno INBG-98-
591 de septiembre 30 de 1998, del Intendente Nacional de
Bancos y Grupos Financieros, en el que se sefiala, que el total
de la deuda de empresas vinculadas ascenderia a US $ 57,4
millones y S/. 307.380 mitlones de sucres. 4.- Memorando N°
INBGF-99-0023 de enero 11 de 1999, suscrito por el
Intendente Nacional de Bancos y dirigido al Superintendente
de Bancos, que informa “sobre la existencia de créditos al
grupo denominado Pefafiel por 94 mitlones de ddlares, de lo
cual el nivel de cobranza ha sido nulo”.- 5.- Informe de 17 de
noviembre de 1998, suscrito por el Intendente de Bancos y
Grupos Financieros Patricio Moreno y por el Experto en
Supervisién 2 licenciado Jorge Molina, sobre la triangulacién-
hecha con el Tower Bank de Panama y con la Compafia
Moratelo S. A, operacion que consistié en lo siguiente: la
Compafila Moratelo S. A. adquirid cartera del Banco de
Préstamos. Con el valor recibido por la venta, el Banco de
Préstamos S. A. constituyd inversiones en el Tower Bank de
Panamé por catorce millones setecientos mil dolares; a su vez,
esta institucidn bancaria se hizo garantizar con dichas
inversiones un préstamo concedido por el Tower Bank a la
Compania Moratelo S. A. por un valor similar; como Moratelo
S. A. no pagé su deuda, el Tower Bank ejecuté la garantia
otorgada por el Banco de Préstamos sobre las inversiones
provenientes de la venta de la cartera, lo que en definitiva
significa que se entregd la cartera de dificil recuperacion del
Banco de Préstamos S. A. sin real o verdadero pago de su
valor por la triangulacion fraudulenta efectuada entre esas
instituciones.- 6.- Triangulacién similar a la referida en el
numeral anterior ente el Banco Aliado de Panama, el Banco de
Préstamos de las Islas Cayman Lid. y las empresas
panamefias que adquirieron acciones en Cementerio Monte
Olivo, Monteolivo S. A., por desinversiones del Banco de
Préstamos, con cuyo valor, de la cesion de acciones,
constituyd un depdsito por treinta millones de délares en el
Banco Aliado, depdsito dado en garantia para asegurar el
pago de obligaciones de aquellas empresas panamenas, que
al no cancelar sus deudas, originaron la ejecucidon de la
garantia.- 7.- Memorando INBGF-99-0023 que determina la
existericia de sobreprecio del edificio "Madeleine”, recibido en
dacién en pago por 12.000 millones de sucres, cuando el
precio real, segiin avaluo realizado por los peritos designados
por la Superintendencia de Bancos, era de S/. 6.832 millones
de sucres, siendo el sobreprecio de S/. 5.168 millones de
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sucres.- 8.- Oficio SB-INBGF-98-086 de 6 de marzo de 1998,
del cual consta el otorgamiento de un crédito por S/
11.044'071.525 sucres, a la Empresa Torrinoli, a diez afos
plazo, sin intereses y sin garantes.- 9.- Oficio No. INB-2579 de
noviembre 26 de 1996, dirigido a Alejandro Pedafiel,
Presidente Ejecutivo del Banco de Préstamos S. A,
responsabilizandole por haberse descubierto la existencia de
un faltante de 1.980 millones de sucres, sin justificacion,
dentro del rubro “inversiones". 10.- Informe presentado el 13
de noviembre de 1998 por los peritos Luis Campos y Oswaldo
Herrera, quienes afirman que “El Directorio del Banco de
Préstamos ... en ninguna sesion de Directorio ha aprobado
operaciones de crédito en beneficio de empresas relacionadas
con los principales accionistas y directores del Banco, ni de
Moratelo o relacionadas con depdsitos en el Tower Bank o el
Banco Aliado de Panamé; que e! Directorio no aprobé créditos
para las compafias Tripetrol, Exploration and Produccion Co,
Totisa del Ecuador, Trivelia, Arenatours, Tripetrol Mart,
Tripetrol Gas, Tripetrol Holding Inc., Tsachil Power Limited,
Bank Express Ltds...". DECIMO PRIMERQ. EXISTENCIA
MATERIAL DEL DELITO.- El andlisis de la prueba
instrumenta! mencionada en el considerando anterior, revela
que hubo abuso por disposicién arbitraria de los fondos del
Banco de Préstamos S. A.- "Abuso®, en su acepcion general,
significa el aprovechamiento de una situacion en contra de
una persona, en contra de algo, en contra del ordenamiento
juridico, o en contra del convivir social. Segtn la Enciclopedia
Juridica Omeba, sigrifica "toda demasia 0 exceso en el uso y
tiene una aplicacion conceptual altisima. Puede referirse a
situaciones de aprovechamiento injusto, de infidelidad por
abuso de la confianza depositada, de prevalencia de un
interés sobre otro, etc.- Juridicamente se entiende por abuso
el hecho de usar de un poder, de una facultad, de un derecho
o de una situacién especial, mas alld de lo que resulta licito
por la naturaleza o por la costumbre.- Teniendo en cuenta el
ordenamiento moral de la sociedad, el abuso se comete
cuando se actua aparentemente dentro de la esfera licita o
ética, pero, en realidad, se sale de los limites impuestos por
lajusticia, la honestidad, la ley o la razon™. Las formas de
abuso que constituyen peculado, segin el articulo 257 del
Cddigo Penal, son: el desfalco, la disposicion arbitraria y
cualquier otra forma semejante.- "Disposicién”, quiere decir:
orden, resolucién, determinacion, decision; y “arbitrario”
significa Hlegal, injusto, con maldad, con perversidad, con
arrogancia, con prepotencia.- Cuando valiéndose del poder
que se tiene para manejar los fondos de un banco, se
conceden créditos a empresas vinculadas y se deja de
cobrarlos, apartdndose de la ley, de la honestidad y de la
razon, o cuando se transfiere cartera de créditos o acciones de
compafias, aparentando una operacion normal, pero en
realidad no se recibe el justo precio porque se devuelve lo
pagado a través de suj géneris operaciones de triangulacion, o
cuando se recibe en pago de obligaciones, bienes inmuebles
sobrevalorados, cuando se dan créditos sin intereses ni
garantes, o cuando desaparecen ftitulos de inversién, es
indiscutible que se dispone arbitranamente de los fondos, se
abusa de los mismos y se incurre en el delito de peculado.
Todos esos actos se ‘dan en el presente caso, conforme la
prueba descrita en el considerando anterior. Asi, comprobado
que el Banco de Préstamos S. A., fue al tiempo de los hechos
un banco privado; que el procesado

3 Enciclopedia Juridica Ameba, Tomo 1, pag. 113,
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fue su Presidente Ejecutivo y por tanto servidor de un banco
privado; que manejé los fondos del banco en razén de su
cargo; y, que abuso de los mismos, es incontrastable que se
ha demostrado, conforme a derecho, la existencia material del
delito, con todos los elementos que lo configuran. DECIMD
SEGUNDO.- RESPONSABILIDAD DEL PROCESADO.-
Como ya se dijo, durante el periodo en que se abusé de los
fondos del Banco de Préstamos S. A, quien los manejo,
apartandose de las disposiciones legales, de la honestidad y
de la razdn, sin poner en conocimiento del Directorio de esa
entidad financiera las operaciones sefialadas en el numeral
10 del considerando anterior, fue el economista José
Alejandro Penafiel Salgado. Su responsabilidad como autor
es incontrastable, tanto méas que el articulo 40 del Estatuto
Social del Banco de Préstamos S. A, preceptia que el
Presidente Ejecutivo serd personal y pecuniariamente
responsable por operaciones realizadas al margen de la ley.
Es mas, el mismo procesado en su escrito presentado a esta
Salg, tras sefialar que los delitos de peculado son dolosos,
por. que los desfalcos o las distracciones debidas a
negligencia, a impericia, 0 a inobservancia de normas de
comportamiento, no son imputables penalmente, sino que dan
lugar Unicamente a responsabilidad disciplinaria contable y
civil,, textualmente sefiala "El dolo especifico en este tipo de
‘delitos les el animo de fucro o el provecho personal que
busca 'el agente del delito, porque nadie puede dudar que el
agente distrajera lo que poseia legitimamente y los fondos del

mios._dando_com
i

oG res i9 existo
spropiacién ds lo que es mio™. Si bien puede considerarse el
procesado como el mayor accionista del Banco de Préstamos
S. A., por poseer directa o indirectamente a través de otras
empresas cuyo capital controia, la casi totalidad de las
acciones del Banco de Préstamos S. A., ello no significa que
sea duefio del banco, ni duefio de los fondos del banco,
porque las personas juridicas son independientes de las
personas naturales -accionistas que las conforman y, jamas
sus  patimonios pueden  confundirse.-  Reconocer
expresamente el procesado, que se apropié de fondos del
banco, porgue los considerd suyos, y que en la disposicion de
lo que es propio no hay delito, es admitir libremente, no sélo
que fue autor de los abusos constitutivos del delito de
peculado en su provecho personal o de su grupo familiar, con
lo que se reafima la existencia de aquel delito y la
responsabilidad del procesado como su autor. En autos
consta que la disposicién arbitraria de los recursos del banco
se hizo también en provecho de terceros, entre ellos a favor
de la Compariia Moratelo S. A. que por las operaciones de
triangulacion indicadas en el considerando anterior, recibid
cartera del Banco de Préstamos S. A., y en la realidad, nada
pagé por ella; a favor de los propietarios del edificio
"Madeleine”, beneficiarios del sobreprecio de este inmueble
que fue dado en pago por obligaciones adeudadas al banco; a
favor de las empresas que adquifieron acciones y derechos
en Monteolivo S. A., que por triangulacion con el Banco
Aliado de Panama y el Banco de Préstamos Cayman Lid., se
beneficiaron de la cancelacién de sus deudas, sin pagaras;
en beneficio de empresas vinculadas, lamado grupo Pefiafiel,
que no pagaron sus deudas; en provecho de la Empresa
TorAnoli que obtuvo un crédito significativo a diez anos plazo
sin intereses ni garantes. Todas esas operaciones, causaron
ingentes perjuicios al banco que

* El escrito consta a fojas 24 del cuaderno de casacion,
causa CSJ-PSP-210-2002-MG, y se encuentra firmado
por José Alejandro Penafiel Saldado.
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entrd en situacién de severa jliquidez que llevé a la Junta
Bancaria a ordenar su liquidacion forzosa, segun resolucion
JB-98074 de 24. de agosto de 1998. DECIMO TERCERO.HAY
INFORMES FALSOS E INCOMPLETOS SOBRE IA
SITUACION DEL BANCO DE PRESTAMOS S. A. QUE
HACENAPLICABLE EL INCISO TERCERO DEL ARTICULO
363 DEL CODIGO PENAL.- E| sefior Ministro Fiscal General,
subrogante impugné la sentencia absolutoria dictada a favor
de José Alejandro Penfafiel Salgado, no solamente por
violacién del articulo 257 del Codigo Penal, sino también por
no haberse aplicado el articulo 363 ibidem.- El inciso tercero
del articulo 363 del Codigo Penal reprime con prision de dos
meses a dos afios al fundador, Administrador, Director,
Gerente o Sindico de una persona juridica que publicare o
autonizare un balance o cualquier otro informe falso o
incompleto, cualquiera hubiere sido su propdsito. De autos
consta prueba instrumental que acredita la existencia de esta
infraccién, y entre la mas relevante: el infoorme complementario
suscrito por el Intendente de Bancos y Grupos Financieros
sefnor Patricio Moreno y por el Experto en Supervision 2,
licenciado Jorge Molina, de 17 de noviembre de 1998,
acreditando que en las operaciones denominadas de
trianguiacion, "se oculté la verdadera situacion financiera del
Banco de Préstamos, aparentando el ingreso de recursos
frescos, a través de una tercera empresa, pues una parte de la
inversion en el Tower Bank de Panama fue registrada p'or el
Banco de Préstamos como fondos disponibles a pesar de
tratarse de un depdsito a plazo, procedimiento que
...distorsiond especialmente los indicadores de liquidez"; el
memorandum interno INBGF-98-591 de 30 de septiembre de
1998, que revela que no se reportaron créditos con sujetos de
presuncion de vinculacion, por aproximadamente US $ 49,8
millones de délares y S/. 189.987 millones de sucres, al 30 de
junio de 1998, con lo que el total de la deuda de compaiiias
vinculadas ascenderia a US $ 57,4 millones de dolares y S/.
307.380 millones de sucres”; el memorando intermo namero
INBGF-591 en el cual se da a conocer que la transaccion de
venta de inversiones del Banco de Préstamos S. A. al Banco
Continental no se encuentra registrada en los libros de
contabilidad del banco, y que asi mismo, no se han
contabilizado avales emitidos por el banco; el memorando
INBGF-98-0805 de 27 de octubre de 1998, suscrito por el
Intendente Nacional de Bancos, en el cual se expresa que se
ocultd la verdadera situacion financiera del Banco de
Préstamos en Cayman, al incluir un activo inexistente por
treinta millones de ddlares, que sirvid para sobreestimar los
resultados e incluso apropiar indebidamente intereses por US
$ 783.089,28 dolares.- El procesado José Alejandro PeRafiel
Salgado es responsable de la infraccion acusada, por la
entrega a la Superintendencia de Bancos de datos falsos o
incompletos, contenidos en informes o estados financieros,
puesto que él ejercid al tiempo de los hechos la representacion
legal del banco; y comgo tal le correspondia el deber legal de
verificar la exactitud de aquellas informaciones, y
proporcionarlas a la entidad de control, en razén de su cargd,
de conformidad con los articulos 41 y 45 letra k) del Estatuto
Social del Banco, en concordancia con la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero. Asi pues, hay prueba
plena y eficaz para que sea condenado como autor de! delito
que tipifica el tercer inciso del articulo 363 del Cddigo Penal,,
sin que para ello obste que el organismo de control hubiera
multado al Banco de Préstamos S. A. y sus subsidiarias, en
gjercicio de su potestad disciplinania, y sin que, ademas sea
exacto, que el economista Pefafiel Salgado haya sido juzgado
y
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sancionado con anterioridad por la infraccion penal

mencionada, porque la Superiniendencia de Bancos multé a

la institucion financiera y no a la persona natural que la

representaba; estimandose por lo expuesto, procedente en

este aspecto, el recurso deducido por el Ministerio Publico y

su peticion para que se condene al procesado al tenor de lo

previsto en el inciso tercero del articulo 336 del Codigo Penal,

infraccion’ que se la considera concurrente con la de

peculado, coincidiendo con la opinion del sefior Ministro Fiscal

General, subrogante. DECIMO CUARTO.

IMPROCEDENCL9 DEL RECURSO DEDUCIDO POR

LOS ACUSADORES PARTICULARES.- Ya se menciond que
Nelita Maria de Faria Dos Santos de Aulestia, Jorge Eduardo
Aulestia Gaybor, Guillermo Serrano Serrano y Guillermo
Géndara Gallegos, impugnaron el voto de mayoria del Tribunal
Cuarto de lo Penal de Pichincha, argumentando que hay
violacion de la ley en el fallo, por falta de aplicacion de los
articulos 257 y 576 del Codigo Penal, en relacion con los
articulos 131 y 134 de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero.- En cuanto a la imputacién sobre violacion
del articulo 576 del Codigo Penal en concordancia con el
articulo 134 de aquella ley, esta Sala consigna que: los
acusadores particulares no imputaron este delito, al presentar y
al formalizar sus acusaciones, por 10 que carecen de derecho
para pedir en casacion que se aplique al procesado un tipo
penal no acusado.- En relacion con la alegada violacion del
articulo 257 del Codigo Penal, este Tribunal de Casacién, luego
de examinar el proceso, encuentra que la imputacion de
peculado se efectud por los acusadores particulares por
considerar que se habia abusado de sus fondos -depositados
en el Banco de Préstamos S. A.-, encargados al manejo del
procesado como su administrador principal, y que el abuso
consiste en la no devolucion de sus depdsitos a plazo fijo;
vinculando el abuso de los fondos con el ocultamiento o
falsedad de informaciones financieras referidas en el articulo
131 de la Ley General de Instituciones de! Sistema Financiero,
vigente al tiempo de los hechos, porque con esas infracciones
se escondio e! peculado.- La imputacion, de los acusadores
particulares parte de un concepto falso, creer que al depositar
sus fondos a plazo fijo en un banco siguen siendo los fondos
de propiedad de los depositantes y que si se abusa de los
fondos de su propiedad se comete el delito de peculado contra
ellos, perjudicandoles directamente, de lo que surge su
derecho para acusar el delito y reclamar indemnizaciones.- No
es asi, porque segun el articulo 2153 del Cédigo Civil, en el
depdsito de dinero, si no es en arca cerrada, “cuya Hlave tenga
el depositante, o con otras precauciones que hagan imposible
tomarlo sin fractura, se presumird que se permite emplearlo, y
el depositario estara obligado a restituir otro tanto en dinero, de
acuerdo con la ley". Es decir, cuando se hace depdsito de
dinero en un banco a plazo fijo, permitiendo que se lo emplee,
lo que en realidad se hace es un préstamo, porque esos
depésitos generan intereses, y especialmente por que segun el
articulo 2126 de! mismo cédigo, es préstamo de consumo
{mutuo) la entrega que hace una de las partes a la otra, de
cierta cantidad de cosas fungibles {entre ellas el dinero), con
cargo de restitucién; préstamo que, conforme e! articulo 2127
ibidem se perfecciona con la tradicién y “la tradicion transfiere
el dominio'.- Por tanto, el dinero de los clientes det banco que
hacen depésitos, a plazo fijo, pasa a ser de propiedad del
banco, que en contraprestacion debe pagar al depositante la
suma numérica enunciada en el contrato {en el caso, en él
depésito) segun el articulo 2129 del Codigo Civil, y, si por
mandato de ley el depdsito transfiere el dominio a favor del
banco, el abuso de los
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fondos del banco no puede ser acusado penalmente sino por

el propio banco perjudicado o por e! Ministerio Pablico por
tratarse de un delito . de accion penal piblica. Como los
depositantes de dinero en un banco no tienen la calidad de
duenos de esos depdsitos, no ,pueden ser ofendidos por el
abuso que se haga de los fondos del banco, ni aun en caso
de sustraccion; y si no son, ni pueden ser considerados como,
ofendidos, carecen de derecho para deducir acusacion
particular, imputando e! delito de abuso de los fondos del
banco, porque segin el articulo 34 det Codigo de
Procedimiento Penal, Uinicamente puede proponer acusacion
particular “el ofendido”, sus parientes 0 su representante
legal, e indiscutiblemente no pueden ser ofendidos por et
delito de abuso de fondos, quien no sea duerio de los fondos
abusados. Lo dicha no afecta en nada el derecho de los
sefiores Jorge Eduardo Aulestia Gaybor, Nelita Maria de Faria
Dos Santos de Aulestia, Guillermo Serrano Serrano,
Guillermo Gandara Gallegos, y en general de las personas
que depositaron sus fondos en el Banco de Préstamos S. A.
para reclamar a esta institucion financiera, de ser el caso, la
restitucion de los depositos, de conformidad con la ley, a
través de la accion civil pertinente.- RESOLUCION.- Esta
Primera Sala de Casacion Penal, ADMINISTRANDO
JUSTICIA, EN NOMBRE DE LA REPUBLICA Y POR
AUTORIDAD DE LA LEY: 1. Por lo expuesto en los,
considerandos octavo, noveno, décimo, décimo primero,
décimo segundo y décimo tercero, en razon de que la
sentencia dictada por voto de mayoria del Tribuna! Cuarto de
lo Penal de Pichincha, por ser absolutoria, viola la ley por no
haber aplicado los articulo 257 y 336 del Codigo Penal, y el
articulo 326 inciso segundo de! Codigo de Procedimiento
Penal, no obstante haberse demostrado la existencia material
de esos delitos y la responsabilidad penal de! procesado,
como su autor, CASA LA SENTENCIA [IMPUGNADA,
DECLARANDO AL ECONOMISTA JOSE ALEJANDRO
PENAFIEL SALGADO, AUTOR DE LOS DELITOS
CONCURRENTES PREVISTOS EN EL ARTICULO 257 Y EN
EL ARTICULO 336 DEL CODIGO PENAL, POR HABER
ABUSADO DE LOS FONDOS DEL BANCO DE PRESTAMOS
S. A, Y HABER DADO A CONOCER O AUTORIZADO
INFORMES FALSOS O INCOMPLETOS SOBRE LA
SITUACION FINANCIERA DEL BANCQ, provocando -por el
cometimiento de esas infracciones concurrentes- gran alarma
social, circunstancia agravante prevista en el inciso primero
del articulo 30 del Cédigo Penal que impide rebajar la pena
pese a que se haya demostrado la existencia de atenuantes;
POR LO QUE SE IMPONE AL ECONOMISTA JOSE
ALEJANDRO PENAFIEL SALGADO LA PENA DE OCHO
ANOS DE RECLUSION MAYOR ORDINARIA sefialada para
el peculado en el articulo 257 del Codigo Penal, en relacion
con la regla primera del articulo 81 ibidem, ordenandose que
se descuente de la condena el tiempo que e! procesado haya
permanecido privado de libertad por las causas que se
resuelven en el presente fallo de casacion.- Al sentenciado
José Alejandro Pefiafiel Salgado le es aplicable la interdiccion
dispuesta en el articulo 60 del Cédigo Penal, esto es la
suspension de sus derechos de ciudadania por un tiempo
igual al de la condena; y, queda incapacitado a perpetuidad
para desempenar cargo alguno en las instituciones del
sistema financiero, debiendo el Juez de primera instancia
comunicar una vez ejecutoriado este fallo, la presente
sentencia a la’ Superintendencia de Bancos, como dispone el
inciso quinto del articulo 257 del Cédigo Penal. 2. Por los
motivas expuestos en el considerando
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séptimo de este fallo, declara procedente el recurso de
casacion deducido por el economista José Alejandro Pedafiel
Salgado, respecto de la sentencia dictada por el Tribunal
Segundo de lo Penal de Pichincha, por no configurarse la
infraccion acusada a la que alude dicha sentencia, con la
publicacion sobre el aumento del capital de! Banco de
Préstamos S. A. en razon de lo cual se le absuelve de ese
cargo por aquella publicacidn. 3. Por lo sefalado en el
considerande décimo cuarto, se declara improcedente el
recurso de casacion interpuesto por los acusadores
particulares; calificandose de no maliciosas ni temerarias las
acusaciones particulares deducidas.Devuélvase el proceso al
Tribunal Cuarto de lo Penal de Pichincha para ejecucion de
esta sentencia.- Notifiquese.

f.) Dr. Eduardo Brito Mieles, Magistrado Presidente. f.)
Dr. Carlos X. Riofrio Corral, Magistrado, f.) Or. Gonzalo
Zambrano Palacios, Magistrado. Certifico.- f.) Secretario
Relator.

Corte Suprema de Justicia.- 1° Sala de lo Penal.- Es fiel copia
de su onginal.- Quito, 18 de agosto del 2004.Certifico.- f.)
Secretario Relator.

1. MUNICIPALIDAD DEL CANTON
BAROS DE AGUA SANTA

Considerendo:

Que es necesario armonizar las disposiciones internas del
Concejo, sobre el uso de! equipo caminero (magquinaria
pesada) con aquellas contenidas en’ la Ley de Regutaciones
Econdmicas y Control de Gasto Publico, Reglamento especial
para el uso de vehiculos de! Estado y Reglamento de bienes
del sector plblico, y en uso de sus atribuciones,

Acuerda

Expedir la siguiente Ordenanza de uso, movilizacién, control y
mantenimiento del equipo i del Gobi Municipal
de Bafios de Agua Santa.

CAPITULO 1
Art. 1.- Dbjetivos:

a) El equipo caminero que pertenece al Gobierno Municipal o
la Municipalidad de! Cantdn Bafos de Agua Santa tiene
como objetivo principal efectuar bajo la modalidad de
administracién directa, la ejecucion de obras de interés
social y comunitario, asi como proyectos especificos de
vialidad, agua potable, saneamiento ambiental, etc., para
el desarrollo cantonal; vy,

b) Contribuir y atender eficientemerite los requerimientos de la
comunidad y lograr el desarrollo equilibrado y sustentable
en el perimetro urbano y rural del canton.

CAPITULO I
DE LAS RESPONSABILIDADES Y FUNCIONES

Ant. 2.- La administracion, control y mantenimienta de! equipo
caminero serd ejercida por la Direccion de Obras
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Publicas, previa disposicion del Alcalde del Gobierno
Municipal, autoridad que acatara la presente ordenanza y el
Reglamento intemo para el uso de vehiculos y maquinaria
pesada siguiendo los procedimientos, normas y disposiciones
que contribuyan a precautelar su eficiente uso.

Art. 3.- La Administracion Municipal designara al personal
idéneo para la conduccidn y operacién de cada uno de los
vehiculos y maguinas gue conforman el equipo caminero.

Art. 4.- La Direccion de Obras Publicas ejecutara la
planificacion de obras de acuerdo al presupuesto y plan
operativo anual elaborado y presentado por el Alcalde del
Gobierno Municipal y aprobado por e! Hustre Concejo
Municipal de Bafios de Agua Santa.

Es responsabilidad de la Direccion de Obras Publicas:

1. Programar, organizar, dirigir, controlar y coordinar el buen
uso y mantenimiento de vehiculos y la maquinaria pesada.

2. Elaborar la programacion de trabajos, disedar, aplicar y
asegurar el cumplimiento permanente de procedimientos
de control intemo relacionados con las actividades de la
maquinaria.

3. Preparar los datos necesarios para calcular el costo de la
mano de obra, materiales, combustible, repuestos,
lubricantes, llantas, mantenimiento del equipo entre otros,
para elaborar el presupuesto.

Art. 5.- La Direccion de Obras Publicas tendrd el controt
directo del equipo pesado y supervisard gue el personal
asignado a cada maquina esté debidamente facuitado para su
operacion. La Jefatura de Recursos Humanos verificara que el
personal, tenga el respectivo titulo profesional, licencia
actualizada, capacidad fisica, responsabilidad y disciplina,

Adicionalmente la Jefatura de Recursos Humaros en
coordinacion con el Departamento de Obras Publicas,
efectuard semestralmente una evaluacion de trabajo y de los
conocimientos basicos de fa Ley de Transito al personal
responsable de la maquinaria.

Ant. 6.- La Direccion Financiera, a solicitud de la Direccion de
Qbras Publicas, conformara ta comision respectiva de acuerdo
con el Reglamento de Bienes del Sector Publico, a fin de dar
de baja la maquinaria que ha finalizado su vida util y que no es
susceptible de reparacion previa autorizacion de! Alcalde.

Art. 7.- En el caso de los accidentes que se produjeren con {a
maquinaria pesada, el Jefe de Trabajos o responsable del
proyecto informard inmediatamente a las compaiias
aseguradoras. El  Departamento  Juridico realizara el
seqguimiento de 10s tramites legales y administrativos hasta la
recuperacion o rehabilitacion de la maquinaria.

An. 8.- Cuando se produzcan daios prolongados en una
maquinaria, los operadores y choferes que no pueden ser
reubicados, permaneceran en los talleres de mecéanica,
colaborando en la reparacidn de su maquinaria, a 6rdenes del
Jefe de Taller o de Recursos Humanos respectivamente.
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forma indicada y por tanto VIOLENTA también los Arts. 186,
18, 19, 272 y 273 del Cadigo Politico, o la llamada Ley de
Leyes” (sic); 4) Que se ha violado el articulo 405 del Codigo
Sustantivo Penal, por haberse realizado una errada
interpretacion del articulo 607 del Cédigo Civil, que hace
referencia a los inmuebles Por su destino o adherencia; para
ello, cita 1a resolucion dictada por la Segunda Sala de lo
Penal de la Corte Suprema de Justicia de ese entonces, que
analiza el referido articulo 405 del Cédigo Penal; publicada
en la Gaceta Judicial No. 2 de la Serie XVII, en la Pag. 564;
en sustento de la cual, se observa emada interpretacion
dada a este caso por los ministros de la Segunda Sala de la
Corte Superior de Portoviejo; 5) Sefiala el recurrente que no
se ha efectuado una verdadera valoracién de la prueba,
wulnerandose de esta forma los articulos 85, 86, 87, 88 del
Cédigo Adjetivo Penal; entre ellas, el reconocimiento del
lugar de los hechos de conformidad con lo que dispone el
articulo 92 ibidem, cuando ha que dade demostrado en el
procese, la destruccién de su casa habitada, le que conileva
violacion del articulo 79 del mismo cuerpo legal; 6) Que los
sefiores ministros han interpretado erradamente el articulo
604 numeral 12 de! Cédige Penal, por consiguiente se ha
realizado una interpretacién extensivamente del articulo 405
del mismo cuerpo legal. Termina la recurrente solicitando a la
Sala case la sentencia impugnada condenando al acusado a
la pena de conformidad con el inciso segundo del articulo
405 del Codigo Penal.- CUARTO.- ANALISIS DE LA SALA:
A fin determinar posibles emores de aplicacion de la ley en la
sentencia al tenor del articulo 349 del Codigo de
Procedimiento Penal, en relacion a los cargos que formula el
casacionista en su escrito de fundamentacién, esta Sala
observa: 1) En los juicios de accion penal privada la accién
persecutoria pertenece al querellante, el cual para ejercitar
su derecho, debe presentar un libelo de querella que reuna
los requisitos formales previstos en el articule 371 del
Cédigo de Procedimiento Penal, entre ellos determinar con
precision la relacion circunstancial de los hechos, pues en
base a estos hechos el acusado ejercera su derecho de
defensa; 2) La Segunda Sala de lo Penal de la Corte
Superior de Justicia de Portoviejo, sefiala como principal
fundamento para aceptar el recurso de apelacién interpuesto
y revocar la sentencia condenatoria pronunciada por el
inferior, que la acusadora en su libelo de querella, acusa de
la destruccién de bienes inmuebles, mientras que al
formafizar la querella, solicita se le condene por el delito
tipificado y sancicnade en el. articule 405 incise segundo del
Codigo Penal, que sanciona la destruccién de bienes
muebles con la agravante de haberse ejecutado en pandilla;
lo que constituyen dos hechos distintos, que no guardan
refacion entre si; es decir, que la quereilante no ha dirigido
en forma correcta su accion; 3) Para el efecto de encuadrar
los hechos y la conducta punitiva del acusade al tipo penal,
se debe tomar en cuenta os elementos constitutivos que
configuran el delito.- En el caso sub iudice, la quereilante
sostiene que el acusado se halla inmerso dentro del delito
sancionado en el articulo 405 del Cédigo Penal que dice: "La
destruccion o el detrimento de propiedades muebles de otro,
gjecutado con violencias 0 amenazas, en su casa habitada o
sus dependencias y concurriende alguna de las
circunstancias agravantes, sera reprimido con tres a seis
anos de reclusion menor. La pena sera de reclusion menor
de seis a nueve anos. Si el delito ha side cometido en
reunién o en pandilla”. Esta disposicion, tiene los siguientes
elementos configurad vos: a) La destruccién de propiedad
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de muebles; b) La destruccién debe ser ejecutada con
violencias 0 amenazas; c) Que fa casa debe estar habitada;
d) Que concurra una de las circunstancias agravantes del
articulo 30 del Codigo Penal; de modo que, en la querella, la
acusadora, debié establecer con claridad, cual es el tipo
penal que acusa, a fin de que tenga eficacia su acusacion; 4)
El analisis realizado por 1a Sala ad-quem, en el considerando
tercero de su resolucion; es precisamente para determinar si
los hechos narrados en la querella, se hallan inmersos dentro
de la norma penal gue acusg; lo que en otras palabras
significa tipificar el delito; siendo correcta en ese sentido, la
apreciacién de los juzgadores y que esta Sala también lo
comparte.- Se aprecia que tales conclusiones han tenido
como fundamento una motivacion acorde con el mandato
constitucional contenido en el nimero 13 del articulo 24 de
la Constitucién Politica de 1998, actual articulo 76 numeral
7. letra e) de 1a Constitucion de ia Republica del Ecuador,
aprobada el 20 de octubre del 2008, en relacién con el
articulo innumerade agregade a continuacién del articulo
304 del Codige de Procedimiento Penal, asi como esta claro
que han hecho una interpretacion restrictiva de 1a ley, no
habiendo duda alguna en cuante a su aplicacion; de modo
que, los cargos formulados por la recurrente no tienen
asidero legal.- Por lo expuesto, esta Primera Sala de lo
Penal, HACIENDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANC DEL ECUADOR, Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, al tenor
dei articulo 358 del Cadigo de Procedimiento Penal, declara
improcedente el recurso de casacion formulado por Josefa
del Carmen Demera Demera.- Devuélvase el procesc al
6rgano jurisdiccional de origen para los fines de ley.-
Notifiquese y cumplase.

Fdo.) Dres Hernan Ulloa Parada, Juez Presidente, Luis
Moyano Alarcon y Miton Pefiareta Alvarez, Jueces

Nacionales. Certifico f) Dr. Hermes Sarango Aguirre,
Secretario Relator.

Certifico: Que las tres copias que anteceden son iguales a su
original. Quito, 7 de septiembre del 2009.

f.) Dr. Hermes Sarango Aguirre, Secretario Relator.

No. 292-2008

JUEZ PONENTE: Dr. Heman Ulica Parada (Art. 185de la
Constitucion de la Republica del Ecuador).

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
PRIMERA SALA DE LO PENAL

Quito, 22 de enero del 2009; las 1 IhQO.
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VISTOS: La Segunda Sala de to Penal de la Corte Suprema
de Justicia mediante sentencia de 16 de abril del 2008
condend a Emesto Rivadeneira Garcia, Francisco Rosales
Ramos, Salomon Guit, Rubén Ordéfiez Villacrés, Jean
Daniel Benoit, William de Rosa, Femando Armendanz Saona
y Renan Fabian Encalada Garrido, a la pena de ocho afios
de reclusion mayor ordinaria a cada uno de ellos como
autores de! delito de peculado bancario, sentencia de la cual
interponen recurso de revision los sefores Salomén Gutt,
Femando Ammendariz Saona Francisco Rosales Ramos y
Rubén Ordéiiez Villacrés. Siendo el estado procesal el de
resolver, para hacerlo se considera. PRIMERO:
JURISDICCION Y COMPETENCIA: En virtud de lo
dispuesto en el Art. 184 numeral 1; Disposicion Transitoria
Octava de la Constitucién de la Republica del Ecuador
publicada en el R. O. No. 449 de 20 de octubre de! 2008;
numeral séptimo de la sentencia interpretativa dictada por la
Corte Constitucional y publicada en ef R. O. No. 479 del 2 de
diciembre de! 2008; la Resolucion dictada por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia, el 17 de diciembre del 2008; y, el
sorteo de ley respectivo, en nuestras calidades de jueces
nacionales de esta Primera Sala de lo Penal, avocamos
conocimiento de la presente causa. SEGUNDO: VALIDEZ
PROCESAL.- Revisado el procedimiento de la presente
accion, no se advierte vicio u omisién de solemnidad
sustancial que pudiera acarrear su nulidad; por lo que este
Tribunal declara la validez de esta causa-TERCERO:
FUNDAMENTACION DE LOS RECURSOS DE REVISION Y
PRUEBA.- a) Los ex directores del Banco Popular Salomén
Gutt, Francisco Rosales Ramos y Rubén Ordéiiez Villacrés
fundamentan su recurso de revision manifestando que: 1. En
el dictamen fiscal emitido por el doctor Jorge Cano Racines
con fecha 22 de diciembre del 2003 se abstuvo de acusar a
Salomén Gutt expresando lo siguiente: “en lo que tiene que
ver con los sindicad Franci! Rosal R 3
Salomén Gutt, Ernesto Rivadeneira Garcia, Rubén
Ordéiiez, Jean Danie! Benoit y Fernando Armendariz
Saona miembros del Directorio del Banco Popular del
Ecuador, asistentes a la sesién de Directorio de 17 de
junio de 1998, Patricio Serrano Ledn, Francisco Cordovez
Acevedo y Esteban Lépez, ex funcionarios del Banco
Popular del Ecuador, varios de ellos con niveles de
direccion; a juicio de la Fiscalia y sobre la base de los
recaudos incorporados al cuaderno procesal, considero
que no han participado en modo alguno en los hechos
que se investigan por lo que esta Fiscalia se abstiene de
acusar a los prenombrados.”; 2. Que la doctora Maria
Cerdn de Navarro, Ministra Fiscal Distrital de Pichincha, el 18
de octubre del 2004, a las 18h00, en la sustanciacion del
recurso de apelacién del auto de apertura al plenario
presentado por los comparecientes manifiesta: "Aceptando
los recursos de Daniel Benoit, Emesto Rivadeneira
Garcia, Fraricisco Rosales, Salomén Gutt, Rubén
Ordéiez y Fernando Ammendariz por no existir prueba
incriminatoria deberian abstenerse de acusarles”; 3. Que
en el decurso de la audiencia de juzgamiento el doctor
Marcelo Tomes, representante del Ministerio Publico se
abstuvo de acusarlos ante el Tercer Tribunal Penal de
Pichincha; 4. Fundamentan su recurso en las causales 2 y 4
del Art. 360 del Codigo de Procedimiento Penal y en lo
atinente con la causal 2 manifiestan que aquella es
procedente "Si existen simulta dos sent
condenatorias sobre un mismo defito contra diversas
personas, sentencias que

por ser contradictorias revelen que una de ellas esta
erreda”; el 4 de diciembre del 2007, a las 08hl0, el Tercer
Tribunal Penal de Pichincha dicté sentencia en contra de!
sindicado Ivan Nichols Landes Guerrero declarandolo autor del
delito tipificado y reprimido en el Art. 257 del Codigo Penal,
toda vez que en el proceso que se siguié contra lvan Landes
se ha expresado con lujo de detalle la inocencia de los
recurrentes y cudl fue 1 verdadero alcance de los hechos lo
que evidentemente es contradictorio con lo que dispone la
Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia en
su sentencia de 16 de abril del 2008. Y en cuanto a la causal
4, manifiestan que aquella procede: "Cuando se demostrare
que el sentenciado no es responsable del delito por el que
se le condend”, y al efecto sostienen que "el motivo de
revision que estamos estudiando no se trata del error judicial
surgido el momento de establecer la existencia del delito, que
es motivo diferente de revision, sino unicamente del error
judicial al momento de establecer la relacion causal entre
el acto v el autor. El error judicial se refiere a la
intervencion del acusado en el delito cuya existencia se ha
declarado, pues nadie puede ser culpable de haber
cometido un acto delictuoso si este no es "consecuencia”
de su accién u_omision, como dice el Art. 11 CP
anteriormente citado™; b) Por su lado, Femando Amendariz
Saona en su recurso de revision que obra de fojas 8341 a
8349, fundamenta su recurso en los mismos argumentos que
lo hicieron los anteriores recurrentes, con el agregado de las
causales 2, 3, 5y 7 del Art. 385 del Codigo de Procedimiento
Penal de 1983; c¢) Entre las pruebas presentadas por los
recurrentes constan las siguientes: 1. Del Acta de la Sesion del
Directorio del banco Popular del Ecuador, de fecha 17 de junio
de 1998, que consta incorporada al proceso principal, asi
como en el expediente del presente recurso de revision (fojas
341 a 347), se establece que la intervencion de Ferando
Amendariz en dicha sesion estuvo relacionada a la
presentacion de; informes respecto a los resultados
econdmicos que reportaron las actividades financieras del
banco antes mencionado, con saldos al mes de mayo de 1998,
informes sobre las operaciones de crédito e inversiones
realizadas con una misma persona o firma vinculada y una
exposicion respecto a la conveniencia de que se proceda a
una emision de obligaciones por parte de! mismo Banco,
mientras que en 1o relacionado a los téminos y condiciones de
una operacién de financiamiento propuesto por e West
Merchant Bank a favor de Ceval Inc., no se observa del
contenido de dicha acta que Femando Amendariz haya tenido
intervencién alguna en las deliberaciones o resolucion de este
punto fratado en la sesion del directorio tantas veces referida y
conforme incluso se hace conocer estos detalles en una
certificacién otorgada al respecto por el Secretano General del
Banco Popular del Ecuador y que consta a fojas 349 y 350 del
expediente de revision;, 2. En la Nomina de directivos de la
institucién financiera Banco Popular del Ecuador S. A, consta
que Fernando Ammendariz Saona ejercia el cargo de Gerente
de Banca Corporativa Nacional y Director de Mercado de
Capitales, segun datos registrados desde el 31 de diciembre
de 1995 hasta el 30 de junio de 1999 (fojas 365 y 374 del
expediente de revision); 3. Segun certificacién conferida por el
Secretario General de la Superintendencia de jBancos y
Seguros, el sefior Femando » Amendariz Saona no ha
ostentado la calidad de Director principal o suplente fiel Banco
Popular del Ecuador S. A, de acuerdo a la ndmina de
directivos de dicha institucion
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financiera registrada desde ef 30 de abril de 1995 al 31 de
diciembre de 1999; miertras que del contenido del
certificado otorgado por el Registrador Mercantii del Cantén
Quito, se infiere que Femando Armendariz Saona no ejercio
los cargos de Presidente Ejecutivo ni Representante Legal
del Barnico Popular del Ecuador, segun consta de los datos
registrados desde abril de 1995 hasta septiembre de 1999
(fojas 375 a 377); 3. De los recaudos procesales se puede
establecer que en lo relacionado con e! procesado Fernando
Armendériz Saona, se ha demostrado de manera inequivoca
que no es resporisable del delito por el que se io condend,
conforme a la causal 4 del Art. 360 del Cddigo de
Procedimiento Penal en vigencia, y que no se ha comprobado
conforme a derecho la existencia del delito al que se refiere
la sentencia de la Sala de Casacién, de abril 16 del 2008,
conforme a la causal 6 del Art. 360 ibidem, disposicion legal
que también es aplicable a los procesados Salomén Gutt,
Rubén Ordoiiez Villacreses y Francisco Rosales Ramos, en
aplicacion del Art. 327 del Cédigo de Procedimiento Penal,
que dice: "Cuando en un proceso existan varios
coacusados, el recurso interpuesto por uno de elios,
beneficiara a los demas, siempre que la decision no se
funde en motivos exclusivamente personales. Este
beneficio serd exigible aunque medie sentencia
condenatoria ejecutoriada en contra de uno de los
acusados”, conforme el analisis juridico que se realizara méas
adelante. CUARTO: DICTAMEN FISCAL.- E! Director
General de Asesoria Juridica, Subrogante del sefior Ministro
Fiscal General del Estado, en cumplimiento de lo previsto en
el Art. 365 del Codigo de Procedimiento Penal, ha emitido el
dictamen fiscal, aduciendo que en cuanto a la impugnacion
formulada por los sefiores Salomoén Gutt, Francisco Rosales
Ramos, Rubén Ordéfiez Villacrés y Femando Armendariz
Saona bajo el argumento de que existeni dos sentencias
condenatorias que versan sobre el mismo delito y que son
contradictorias entre si, advierte que tanto la semtencia de
Tercer Tribunal Penal de Pichincha, expedida el 4 de
diciembre del 2007, como la pronunciada por ia Segurda
Sala de lo Penal de 1a Corte Suprema de Justicia ¢! 16 de
abril del 2008, tiene como objeto y antecedente las
operacionies financieras desarrolladas entre el West
Merchant Bank y varias compaiias pertenecientes al Grupo
Financiero Banco Popular, como son Oxidene Group Inc.,
Ceval Inc., GFP Income Fund y el Banco Popular del
Ecuador, y que tuvo como objetivo priricipal la concesion de
financiamiento a favor de Cedal Inc., para que ésta a su vez
compre las participaciones accionarias gue el Banco Popular
del Ecuador mantenia en Bancos Andino de Colombia y
Fivenez de Venezuela, y que como consecuencia de tal
operacién, y de las garartias ejecutadas por el West
Merchant Bank, se ocasiond una afectacion patrimonial en
las inversiones que el Banco Popular del Ecuador mantenia
en el GFP income Fund., considerandole autor del delito
tipificado en el Art. 257 del Cédigo Penal a ivan Nicholis
Landes; mientras que la sentencia del 16 de abril del 2008
definié el conflicto sobre los mismos hechos, pero respecto a
las conductas de Ernesto Rivadeneira Garcia, Salomon
Gutt, Rubén Orddiez Villacreses, Jean Darniei Bernoit,
William De Rosa, Femando Ammendariz Saona y Renan
Encalada Garrido, quienes fueron sancionados como
autores del mismo delito de pecuiado previsto en ei Art. 257
del Cédigo Penal. Por lo mismo, los pronunciamientos de
condena son el resultado de procesos de juzgamiento
interpuestos y tramitados contra diferentes acusados, sin
que los términos en que se definieron los
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conflictos en uno y otro caso representen coriclusiones
contradictorias 0 excluyenites ertre si, pues vale aclarar que
la sentencia de la Segunda Sala de lo Penal de la Corte
Suprema de Justicia expedida como fallo de casacion,
revoco la sentencia absolutona dictada por el Tribunal
Tercero de lo Penal de Pichincha de fecha 31 de agosto del
2006, cuyos argumernitos para la declaratoria de no condena
son los que corresponden a [os consignados en el
considerando quinto de la sentencia del 4 de diciembre del
2007 en la pante que hace referencia a los motivos que
sirvieron de fundamento para la decision judicial de absolver
a los acusados Emesto Rivadeneira Garcia y otros. En mérito
de las consideraciones que anteceden, el motivo de revision
que se fundamenta en la causal segunda del Art. 360 del
Codigo de Procedimiento Penal, devienie en improcedente y
no admisible. Respecto a la impugnacién que se
fundamenta en la causal cuarta del Art. 360 del Codigo de
Procedimiento Penial, los recurrentes Salomon Gutt,
Francisco Rosales Ramos y Rubén Ordofiez Villacreses
manifiestan que el juzgador incumé en error al momento de
realizar el andlisis en ia sentencia respecto a la adecuaciom
de la conducta que se les imputa a elioscuando actuaron
como miembros del Directorio del Banco Popular del
Ecuador, frente a la integracion juridica del tipo penal del
peculado, al inferirse en forma equivocada que dicha
actuacién equivale a una supuesta disposicion arbitraria de
fondos. Sobre estas argumerttaciones los recurrentes o han
respaldado sus posiciones de defensa mediante la
presentacion o comprobacion de nuevos hechos, ya sea que
éstos no hayan sido conocidos al momento del juzgamiento,
0 que habiendo sido incorporados al proceso, o hayan sido
estimados en forma alguna por el juzgador en el desarrollo y
contenido de su pronunciamiento. La intervencién de los
recurrentes como miembros del directorio de! Banco Popular
del Ecuador en |a sesién del 17 de junio de 1998, y sobre la
cual versa el objeto central del argumento de la
impugnacién, fue precisamente materia de analisis y
estimacién en la actividad de valoracion de la prueba
desarroliada por el juzgador en la pane motiva de la
sentencia, en sus considerandos séptimo, noveno y décimo
primero de la misma, constituyéndose entonces en un hecho
¥ una cuestion que si fueron materia de debate en el proceso
de juzgamiento, y sirvieron de antecedente y referente
directos para la definicion del conflicto; y esto,
independientemente de que la calificacion juridica de esos
hechos resulte correcta o desacertada, pues en este Gitimo
caso, ! ermor en dicha calificacion que devendria en un
quebrantamiento de la ley, es susceptible de impugnarse
mediante casacion y no por via de revisién. De tal suerte
que, la impugnacion interpuesta en estos téminos, deviene
en improcedente y no admisible. Sobre la impugnacién con
la que se deduce el recurso de rewision interpuesto por
Femando Armendariz Saona, se advierte lo siguiente: a) Del
Acta de la Sesion del Directorio del Banco Popular del
Ecuador, de fecha 17 de junio de 1998, que consta
incorporada al proceso principal, asi como en el expediente
del presente recurso de revision (fojas 341 a 347), se
establece que la intervencion de Femando Armendarniz en
dicha sesion estuvo relacionada a la presentacion de
informes respecto a los resuitados econémicos que
reportaron las actividades financieras del Banco antes
mencionado, con saldos al mes de mayo de 1998, informes
sobre las operacionies de crédito e inversiones realizadas
con una misma persona o firma vinculada, y una exposicion
respecto a la conveniencia de que se proceda a una emision
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de obligaciones por parte del mismo Banco; mientras que, en
lo relacionado a los términos y condiciones de una operacion
de financiamiento propuesto por el West Merchant Bank a
favor de Ceval Inc., no se observa del contenido de dicha
acta que Femando Armendariz haya tenido intervencion
alguna de las deliberaciones o resolucion de este punto
tratado en la sesion de! Directorio tantas veces referida, y
conforme incluso se hace conocer estos detalles en una
certificacion otorgada a! respecto por el Secretario General
del Banco Popular del Ecuador, y que consta a fojas 349 y
350 del expediente de revisién; b) En la Nomina de
Directivos de la Institucién Financiera Banco Popular del
Ecuador S. A:, consta que Femando Ammendariz Saona
ejercia el cargo de Gerente de Banca Corporativa Nacional y
director de Mercado de Capitales, segun datos registrados
desde el 31 de diciembre de 1995 hasta e! 30 de junio de
1999 (fojas 365 a 374 de! expediente de revisién), ¢) Segan
certificacion conferida por el Secretario General de la
Superintendencia de Bancos y Seguros, el sefior Fernando
Armmendariz Saona no ha ostentado la calidad de Director
principal o suplente de! Banco Popular del Ecuador S. A., de
acuerdo a la némina de directivos de dicha institucion
financiera registrada desde el 30 de abril de 1995 al 31 de
diciembre de 1999; mientras que e! contenido del certificado
otorgado por el Registrador Mercantil del Cantén Quito, se
infiere que Fernando Armenddriz Saona, no ejercid los
cargos de Presidente Ejecutivo ni Representante Legal del
Banco Popular del Eecuador segin consta de los datos
registrados desde abril de 1995 hasta septiembre de 1999
(fojas 375 a 377). El Ministro Fiscal Subrogante, sefiala
ademds, que los hechos y circunstancias antes
mencionadas, que no fueron tomados en cuenta por el
Juzgador en la fundamentacion y motivacion de su
pronunciamiento de condena, permite establecer con
claridad que la actuacién de Femando Armendanz Saona en
el curso de la sesidon del Directorio del Banco Popular del
Ecuador llevada a cabo e! 17 de junio de 1998 no tiene una
vinculacién directa ni especifica con los detalles, términos y
condiciones de la operacion de financiamiento propuesta por
el West Merchant Bank a favor de Ceval Inc., y aprobada en
resolucion del referido Directorio, decision ésta que tampoco
le correspondio ejecutar al recurrente, habida cuenta que no
ejercié cargo alguno que implique representacion legal de
dicho Banco. Afirma que para efectos de establecer los
niveles de responsabilidad en términos juridico-penales, es
indispensable que se compruebe de modo directo y positivo
que la conducta que se juzga en torno con este caso relativo
con el delito de peculado, para que sea atribuible a un acto
especifico del acusado, de manera que dicho acto tenga una
vinculacidn clara, inequivoca y directa con los hechos
constitutivos del delito, y ademads, que tal accionar se
caracterice por su nivel de relevancia que permita
identificarselo como efecto de incidencia consecuente con
los resultados de la infraccién, precisamente en el grado de
relacién de causalidad entre acto y autor en los témrminos
previstos por el Art. 11 del Codigo Penal. También sostiene
"que de los nuevos hechos presentados en esta
instancia y que no fueron estimados por el Juzgador en
su sentencia de condena, se revela en forma fehaciente
que el delito de peculado que fue objeto del proceso no
resulta juridicamente atribuible, en ningun grado de
responsabilidad, a los actos que se imputaron contra el
recurrente Fernando Armendariz Saona, desde fuego
que su inter como funci o de! Banco Popular
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no tuvo incidencia alguna, ni tampoco de caracter
| en la resol que adopté el
Directorio de dicho banco sobre [a operacion de
financiamiento propuesta por el West Merchant Bank. De
tal suerte que, el recurso de revision interpuesto por
Fernando Armendériz Saona, bajo el argumento previsto
en [a causal cuarta de! Art. 360 del Cédigo de
Procedimiento Penal, esto es, cuando se demostrare que
el iado no es P ble del delito por el que se
lo condend, en mi criterio es abso! te pro dent
y debe asi declararselo por la Sala en la sentencia que
resuelve dicho recurso”. Finalmente sefala que Ila
impugnacion que presenta Femando Amendanz Saona bajo
el fundamento previsto en la causal sexta del Art. 360 del
Codigo de Procedimiento Penal, amerita las siguientes
reflexiones: Para que la existencia juridica de! delito quede
comprobada conforme a derecho, esto es, en los téminos y
requisitos que sefiala el ordenamiento juridico tanto
sustantivo como adjetivo, es indispensable que al proceso se
incorpore y presente toda la informacién necesaria que
acredite la concurrencia integral de los elementos objetivos,
subjetivos y normativos del tipo penal, pues la hipotesis y
presupuestos de la norma no se cubren ni satisfacen con la
comprobacién tan solo parcial de los elementos del tipo penal
pues la hipétesis y propuestas de la norma no se cubren ni
satisfacen con la comprobacion tanto solo parcial de los
elementos del tipo. Uno de los elementos subjetivos y
normativos del delito de peculado previstos en el Art. 257
inciso cuarto del Cddigo Penal, es el relacionado con la
calidad o condicidn del sujeto activo, y especificamente para
el caso, cuando se involucra en los hechos que se juzgan a
quienes ejercen la funcion de miembros o vocales de los
directorios y de los consejos de Administracion de las
instituciones del sistema financiero nacional privado, cuando
se estima, y por supueslto luego se comprueba, que los actos
por ellos ejecutados, aunque no impliquen ni representen
manejo o disposicion de fondos, hayan representado una
significacion idonea y determinante para contribuir con la
ejecucién y resultados del delito, agregando que: "la
pliaci o extension de estos presupuestos de la
norma en cuanto se refiere al sujeto activo cualificado
del delito de peculado, fue incorporada via reforma en la
ley No. 99-26 publicada en el Registro Oficial No. 190, del
13 de mayo de 1999, y en consecuencia, solo a partir de
esta fecha que marca la vigencia de dicha reforma legal
es que impera la regulacion normativa de tipificacion
penal en cuanto se refiere exclusivamente a las
actuaciones que desarrollan los miembros de los
Directorios de las institi del si fi iero,
cuando sus intervenciones impliquen una posicion
tactica y juridica de contribucion hacia la ejecucion del
delito. Dicho lo anterior, debe deducirse necesariamente
que los actos desarrollados ejerciendo 1a funcién de
miembros de los Directorios de las Instituciones del
sistema Financiero, y exclusivamente para ese ambito
ejecutados con anterioridad al 13 de mayo de 1999, no
pueden ser considerados como una conducta
constitutiva de! delito de peculado bancario, desde luego
que, antes de esa fecha, esos actos especificos no
formaban parte de los presupuestos y elementos
bjeti y normati del tipo penal, y esto,
independientemente de otros actos o conductas que
fuera de ese ambito si son susceptibles de calificarse
como adecuados a la hipétesis de la norma material
contenida en el Art. 257 del Cédigo Penal, y que
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fueren anteriores a la fecha referida”. La conclusion que
antecede se la infiere desde fuego en atencién al principio de
legalidad sustantiva que proclama al Art. 19, numeral 16,
literal c) de ia Constitucion Politica de |a Republica del 1979,
vigente a la fecha de los hechos objeto del juzgamiento,
garantia constitucional del derecho al debido proceso que la
reconocen también las constituciones politicas de 1998 en su
Art. 24 numeral 1, y la actualmente vigente del 2008 en el
Art. 76 numeral 3; como igualmente se recoge y proclama
este derecho en el Art. 2 del Cédigo Penal, en el Art. 158 del
Codigo de Procedimiento Penal de 1983 y en el Art. 2 del
Cédigo de Procedimiento Penal del afio 2000, en actual
vigencia. Por lo expuesto, agrega es sefior Fiscal
Subrogante "como los actos y hechos imputados a los
dos Salomén Gutt, F isco Rosales Ramos y
Rubén Orddiiez Villacreses, relacionados a sus
t como os del Directorio del Banco
Popular del Ecuador, se sucedieron el 17 de junio de
1998 (antes de la reforma legal del 13 de mayo de 1999),
y tomando en cuenta el efecto extensivo de los recursos
en materia penal en los términos previstos por la
disposicién del articulo 327 del Cédigo de Procedimiento
Penal, pues la causal sexta del articulo 360 del mismo
Cadigo fue alegada y expr e por
uno de los coacusados y recurrente en este mismo
proceso de revision, sin que la argumentacién de esta
impugnacién obedezca a motivos exclusivamente
personales, es mi criterio que la Sala debe declarar y
calificar como procedente el recurso de revision
interpuesto por Salomén Gutt, Francisco Rosales Ramos
y Rubén Ordéiiez Villacreses, en fuerza de que por las
consideraciones anotadas en el presente considerando
de este pronunciamiento; no se ha comprobado
conforme a derecho la existencia juridica del delito de
peculado bancario atribuido, por evidente error judicial,
a dichos recurrentes.”. QUINTO: APRECIACION
DOCTRINARIA SOBRE LA REVISION.- A) El procedimiento
penal tiene como finalidad llegar a la imposicion de una pena
respetando la verdad procesal, si esto es asi resulta
razonable la legitimidad de la sancion por un acto
adecuadamente tipico y antijuridico. Frente a la posibilidad
de un error judicial en la apreciacién correcta de los hechos,
surge la necesidad de la reparacién mediante el mecanismo
de un recurso de excepcion como es la revision, asumiendo
el riesgo de la wuinerabilidad de la cosa juzgada. La
sentencia en firme es generaimente inatacable e impugnable
cuando se han agotado los términos para fa interposicién de
los recursos, o cuando habiendo sido interpuestos, el
Tribunal de alzada ha ratificado la resolucién del Juez a quo.
Para et profesor CLARIA OLMEDQ en su Derecho Procesal
Penal. Es objetable considerar a la revision como un recurso
en sentido estricto expresando que: "mejor parece
considerario como una accién impugnativa que persigue
la re i6n, de una t firme y anulacion del
proceso en que se pronuncié, fundindose en
circunstancias nuevas para la causa por ser recién
i o hab P do con posterioridad™.
Participamos en considerar a ia revision como un verdadero
recurso, que permite rever una sentencia condenatoria que
se encuentra en firme, y que no puede ser impugnada por
medios normales; B) Al respecto, es necesario, en primer
lugar insistir que de acuerdo con el tipo penal previsto en la
norma sefialada, el verbo rector del peculado es abusar de
dineros publicos o privados, y en general de efectos que los
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representen, piezas, titulos, documentos o efectos
mobiliarios que estuvieren en su poder en virtud o en razén
de su cargo, bien sea por desfalco, disposicion arbitraria o
cualquier otra forma semejante incluyéndose los fondos de
los bancos estatales y privados como es el caso. Por
consiguiente, el pecutado es una figura tipica dolosa, que
exige el abuso de los recursos publicos o privados, por
glemplo los captados del publico, para disponer
arbitrariamente de ellos, sea en beneficio propio o de un
tercero, esto es, con el correlativo perjuicio a la entidad de
derecho publico, como lo determina el tipo penal y que
constituye el bien juridico protegido en la figura del
peculado. En el presente caso, a quien se le atribuye el juicio
de reproche (procesados), ni realizaron acto injusto alguno, ni
tuvieron intencién de aprovecharse fraudulentamente de
valores pertenecientes al Banco Popular. Segin lo sefiala
Francisco Mufioz Conde, en su obra "Teoria General del
Delito”, pagina 182, "dolo es la conciencia y voluntad de
realizar el tipo objetivo del delito”, de lo cual se
desprende que el dolo se encuentra constituido de dos
elementos, esto es, el elemento inteleciual o conocimiento,
es decir, el saber; y, el elemento volitivo 0 voluntad, esto es el
querer, este conocimiento y wvoluntad hacen relacién o
referencia a las circunstancias del tipo penal. En definitiva, la
conducta de los procesados no es antijuridica porque al
momento de los hechos y actos (17 de junio de 1998) no
lesionaban ninglin bien juridico tutelado por el derecho
penal, ni tipica porque no corresponde a los elementos del
peculado, por lo que este Tribunal no puede realizar un juicio
juridico de reproche La responsabilidad penal es
personalisima, y a nadie puede condenarse por actos
antjuridicos en fos que no ha intervenido como
equivocadamente ha procedido fa Segunda Sala de lo Penal
de la ex Corte Superior de Justicia, por lo que no se
justifican los elementos del tripartito penat que son: conducta
tipica antijuridica y cuipable, elementos que en cambio, los
juzgadores si enconfraron en la conducta del ciudadano
Nicolas Landes y por las cuales fue condenado; C) Principio
de legalidad: Proviene del Latin nulfum crime, nulla poena,
sine lege que significa: No hay crimen, ni pena sin ley previa;
es decir primero se debe describir la conducta punible y
prever la pena con la cual se castiga al que infringe ia
norma, evitando con ello la arbitrariedad y la injusticia. El
principio en referencia guarda estrecha relacién con el
articulo quinto de la Declaracion de los Derechos del
Hombre y del Ciudadano, del 26 de agosto de 1789, que
dice: "La ley no puede prohibir sino las acciones dafiosas
a la sociedad. Todo lo que es prohibido por la ley no
puede ser impedido, y nadie puede ser obligado a hacer
lo que ella no manda" por lo que es evidente que no se
puede reprimir un acto por mas reprochable que fuere, si no
esta tipificado como delito, ni sufrir una pena que no esté
contemplada en la ley penal. Esta garantia es de caracter
universal y en nuestra fegislacion se encuentra debidamente
desarrollada en el inciso primero del Art. 2 del Codigo de
Procedimiento Penal que preceptia: "Legalidad. Nadie
puede ser reprimido por un acto que no se halle

pi te declarado como i por {a ley penal,
ni sufrir una pena que no esté en ella establecida. La
infraccion ha de ser declarada y la pena establecida con
anterioridad al acto. Deja de ser punible un acto si una
ley posterior a su ejecucion lo suprime del nimero de las
infi i v, si ha ya sentencia condenatoria,
quedara extinguida la pena, haya o no comenzado a
cumplirse. Si
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la pena establecida al tiempo de la sentencia difiere de 1a
que regia se 10 la inf se aplicara la
menos rigurosa. En general, todas las leyes posteriores
que se di sobre los efectos de las normas del
procedimiento pena! o que establezcan cuestiones
previas, como requisitos de prejudicialidad
procedibilidad o admisibilidad, deberan ser aplicadas en
lo que sean favorables a los infractores”. Pedro Pablo
Camargo, en su obra Ef debido proceso, indica sobre al
principio de legalidad: "el principio de legalidad obliga el
Estado y sus 6rganos a respetar el conjunto de leyes
establecido y, en caso de quebrantamiento, verificar y
justificar fa aplicacion de la ley para quien la ha
infringido. La garantia de legaiidad se manifiesta en la
d tivacion del acto de autoridad a
imponer al ciudadano, a riesgo de ser declarado nulo si
se sale del marco de la ley". En efecto, la noma
mencionada confiere seguridad juridica a las personas, pues
ninguna persona pueda ser responsable de una infraccion, ni
sufrir una pena, si previamente no existe una ley que tipifique
al acto como delito y le asigne una pena. Asi o contempla el
Art. 78, numeral 5 de Ia Constitucion de la Republica, que
recoge con claridad la prohibicion de leyes penales con
caracter retroactivo, es decir, que esta prohibido fundamentar
la punnibilidad en el derecho consuetudinario, en analogia o
en reglamentaciones que emanen del Poder Ejecutivo sin el
respaldo expreso de una ley. Es evidente que en razon del
demonizado principio de legalidad Ia materia procesal penal
estd reservada a la ley formal, pues emana de! drgano
legisiativo para que aquella impere como la expresién de la
voluntad general. Las exigencias del principio general de
legalidad se extreman en el campo del proceso penal, en el
cual se manifiestan los siguientes aspectos: a) En la
aplicacién de la regla de oro del derecho penal modemo: el
principio nuffum c¢rimen, nulla poena sine previa lege,
recogido en el Art. 76.3 de la Constitucion de ia Republica
que obliga procesalmente a ordenar toda causa penal sobre
la base de esa previa definicién legal, que, en esta materia
sobre todo, excluye, totaimente la tipificacion o sancion de un
delito, no solo en los regiamentos u otras normas inferiores a
la ley formal, sino también en todas las fuentes no escntas
del derecho, asi como toda interpretacion analdgica o
extensiva de la ley, Es necesario reiterar que el objeto de!
proceso penal no es e! de castigar al delincuente, sino e! de
garantizarle un juzgamiento justo, agi! y oportuno; b) Cabe
también enmarcar aqui, en la medida de su trascendencia
procesal, principios como el de igualdad y no discriminacion,
el de irretroactividad de la ley penal en perjuicio de! imputade
y de retroactividad en su beneficio; el de indubio pro reo y la
presuncién o mejor llamado estado de inocencia, ambos
derivables también del precepto constitucional y de la norma
procedimental penal en el que deben presidir todas las
actuaciones del proceso y con ia conclusién de la sentencia.
Por otra parte, la sentencia judicial debe cefiirse a lo pedido
por las partes en el proceso, lo que se concreta en la
prescripcion de la institucién de la uftra petita. En el area
penal, la sentencia judicial sélo puede imponer penas
previstas por la ley, por delitos también contemplados
previamente en la misma noma penal. En téminos
generales, el principio de legalidad en un estado
constitucional de derecho vincula a las autoridades e
instituciones publicas con e! ordenamiento juridico, a partir
de su definicién basica, segun la cual toda autoridad, o
institucién publica lo es y solamente puede actuar en la

1tacion y

medida en que se encuentre facultada para hacerlo por la
normativa constitucional y legalmente autorizado en forma
expresa, y todo lo que no le esté autorizado le esta vedado;
asi como sus dos corolarios mas importantes, todavia dentro
de un orden general: el principio de regulacion minima, que
tiene especiales exigencias en materia procesal, y el de
reserva de ley, consagrado en el Art. 76.3 de la Carla
Politica. En el presente caso, el delito de peculado bancario
Aplicable a los directores de bancos e instituciones
Financieras, se introdujo mediante reforma legal publicada en
el Registro Oficia! No. 190 de 13 de mayo de 1999, por lo
que, a la fecha en que se realizé la Reunién de Directorio de
Banco Pupular, en la que se aprobd la transaccién entre
Ceval y West Merchant Bank. No estaba tipificado el
peculado bancario. SEXTO: ANALISIS DE LA SALA.-A)
Como se manifesté anteriormente el recurso de revision es
un mecanismo legal para dejar sin efecto una sentencia
condenatoria pasada en autoridad de cosa juzgada, para lo
cual, 1a ley determina que se deben aportar nuevas pruebas,
lo que precisamente en el caso materia de juzgamiento
acontece, pues en el caso de los recurrentes Salomoén Guitt,
Francisco Rosales Ramos y Rubén Ordéfiez Villacrés
interpusieron su recurso de revision en las causales 2 y 4 del
Art. 360 de! Codigo de Procedimiento Penal y en lo que
respecta a Femando Ammendariz Saona lo hizo en las
causales 2, 3, 5y 7 del Art. 385 del Codigo de Procedimiento
Penal de 1983. Del estudio de los autos consta que los
recurrentes han aportado prueba suficiente que justifica
fehacientemente las causales por ellos invocadas. En
definitiva, el recurso de revision estd contemplado en el
Codigo de Procedimiento Penal come un recurso
extraordinario que ataca a la cosa juzgada y cuya finalidad es
reexaminar una sentencia cuando se cumplen los
presupuestos que establece el Art. 360 del referido cuerpo de
leyes, con el animo de que no se sacrifiquen los sagrados
intereses de la justicia, y de esta forma enmendar los errores
judiciales de haberlos, pues el objetivo fundamental del
derecho penal es sancionar a quien ha incurrido en un juicio
de reproche y reafirmar el derecho a la libertad cuando éste
ha sido vulnerado, de tal manera que no se afecte el estado
de inocencia de un ser humano, a quien por error de hecho
se le haya condenado, pero para su admisién se exige
demostracion plena del error judicial, es decir, demostrar en
que consistié el error, esto es, aportando en e! témino de
prueba que los conductos que sirvieron para dictar el falio
incriminatorio fueron falsos y que por ende no tuvieron el
sustento juridico adecuado; B) En definitiva y de los recaudos
procesales incorporados al expediente de revision, se
concluye que los recurrentes no causaron perjuicio
econdmico alguno, pues e! delito perseguido, no se produjo
por la autorizacion del Directorio de! Banco Popular, sino en la
entrega de garantias con dineros de sus clientes, ias mismas
que se ejecutaron por falta de pago del crédito, hechos y
actos supervinientes ér los que no intervinieron los
recurrentes y por cuya razén se condend al responsable; C)
La revision es un recurso especial y extraordinario que lo
puede interponer el procesado en cualquier tiempo luego de
haberse ejecutonado la sentencia de ultima instancia, y para
cuya procedencia exige se encuadre dentro de las causas
contempladas en el articulo 360 del Codigo de Procedimiento
Penal Valorada la prueba aportada en su conjunto se
desprenden elementos de juicio suficientes que demuestran
la inocencia de los recurrentes. Por lo expuesto y acogiendo
el criterio del sefior Ministro Fiscal General

Documento con posibles errores, digitalizado de la publicacidn original. Favor verificar con imagen.
#73 No imprima este documento a menos que sea absolutamente necesario.
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Subrogante, que es coherenle durante todo el proceso, en
razén de los tres dictémenes abstentivos a favor de los
recurrentes, esta Primera Sala de la Corte Nacional de
Justicia, con sujecion a lo dispuesto en el Art. 367 del
Codigo de Procedimiento Penal, y habiéndose probado
conforme a derecho las causales de revision invocadas por
los recurrentes en  sus  respectivos  recursos,
ADMINISTRANDI JUSTICIA EN NOMBRE DE LA
REPUBLICA Y POR AUTORIDAD DE LA LEY, declara
procedente los recursos presentados, asi como el estado de
inocencia de los recurrentes; y, en consecuencia, absuelve a
Salomén Gutt, Femando Armendanz Saona, Francisco
Rosales Ramos, y Rubén Ordéfiez Villacrés. Cancélense
todas las medidas cautelares que pesan en su contra. E!
actuario de la Sala remita atento oficio al Comandante
General de la Policia Nacional, a fin de que se sirva instruir
a los mandos a su cargo para que se abstengan de capturar a
las personas antes indicadas, asi como también remita todos
los oficios que fueren necesarios para el oportuno y eficaz
cumplimiento de esta sentencia, Nofifiquese, publiquese y
devuéivase.

Fdo.) Dres. Heman Ulloa Parada, Juez Presidente. Luis
Moyano Alarcon y Miton Pafiemeta Alvarez, Jueces
Nacionales. Certifico, f) Hermes Sarango Aguirre,
Secretario Relator.

Certifico. Que las trece copias que anteceden son iguales a
su original. Quito, 14 de julio de 2009.

f.} Dr. Hermes Sarango Aguirre. Secretario Relator.

No. 307-2008

JUEZ PONENTE: Dr. Heman Ulloa Parada (At 185
Constitucion de la Repiblica).

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA
PRIMERA SALA PENAL

Quito, 19 de marzo dei 2009; a las IChQQ.

VISTOS: E! procesado Flavio Enrique Barros Reinoso,
interpone recurso de casacién de |la sentencia expedida el 9
de junio del 2008, a las 08h55 por la Segunda Sala Penal,
Colusorio y Transito de la Corte Superior de Justicia del
Azuay, que declara al referido procesado como autor y
responsable de! delito de uso doloso de documento privado
falso, tipificado y reprimido por los Aris. 341 y 340 del
Codigo Penal, con la circunstancia agravante del Art. 30 del
mismo cuerpo de leyes, imponiéndole la pena de dos afios
de prisién con el voto salvado del Dr. Vicente Vallejo
Delgado, quien considera la existencia de circunstancias
atenuantes. El recurso de casacion fue debidamente

Viernes 21 de Octubre del 2011

fundamentado por el recurrente, habiéndose corrido traslado
con el mismo al Ministro Fiscal General del Estado quien
contesto, de conformidad con lo que establece el Art. 355 del
Codigo de Procedimiento Penal. Siendo el estado de la causa
el de resolver, para hacerlo se considera: PRIMERO:
JURISDICCION Y COMPETENCIA- Esta Primera Sala Penal
de la Corte Nacional de Justicia, tiene potestad jurisdiccional
y competencia para conocer y resolver los recursos de
casacion, en virtud de lo dispuesto en el Art. 184, numeral 1 y
Disposicion Transitoria Octava de la Constituciéon de la
Republica del Ecuador, publicada en el Registro Oficial No.
449 de 20 de octubre del 2008; numeral séptimo de la
Sentencia Interpretativa dictada por la Corte Constitucional y
publicada en el Registro Oficial No. 479 det 2 de diciembre
del 2008, la Resolucion Sustitutiva dictada por el Pleno de la
Corte Nacional de Justicia, el 22 de diciembre del 2008 y
publicada en el Registro Oficial No. 511 de 21 de enero del
2009, asi como por el sorteo de ley. SEGUNDO: VALIDEZ
PROCESAL.- Revisado el procedimiento de !a presente
causa, no se advierte vicio u omisién de solemnidad especial
sustancial que pudiera acarrear su nulidad, por este Tribunal
de alzada declara la validez de este proceso penal.
TERCERO: FUNDAMENTACION DEL RECURSO.-Ei
recurrente Flavio Barros Reinoso en su extenso escrito de
fundamentacion, entre otros argumentos, manifiesta lo
siguiente: 1.- Que no se ha comprobado, conforme a derecho
la matenalidad de la infraccion, en razén de que, el informe
pericial realizado por el Sargento de Policia César Parrefio,
no es un informe técnico, puesto que éste al rendir su
testimonio ACEPTO NO CONOCER NADA DE
COMPUTACION, ya que lo que sabe son conocimientos
basicos para operar un computador, que no sabe en qué
clase de impresora o computadora fue impreso el docurnento
cuestionado, sin que pueda determinar cual ha sido el
procedimiento técnico cientifico empleado en la experticia
realizada, tomandose -dice el recurrente- en un informe
empirico, casero, antitécnico y pimico. 2.- Que en cambio, en
e informe pericial ampliatorio realizado por el perito
documentolégico Dr. Arturo Coronel que actualmente se
desempefia como Ministro Juez de Ia Primera Sala Penal de
la Corte Superior de Justicia de Cuenca, se concluye
claramente que "NO EXISTE AGREGADO ALGUNO EN
LOS DOCUMENTOS, EN LOS QUE EXISTE IGUALDAD EN
SU SIMETRIA Y ALINEACION ASI COMO EN EL TAMANO
DE LA LETRA Y SU TINTE COMO EN PIGMENTACION
...por lo manifestado en lineas anteriores puedo afirmar
que la frase "Presentando mi RENUNCIA IRREVOCABLE
a mi cargo, no es un agregado”, 1o cual segun expresa, no
fue tomado en cuenta por el Tribunal juzgador. Que la
Tercera Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia
(sentencia del 22 de abril del 2008) al resolver el recurso de
casacion de una infraccion conexa, manifiesta: “ef
recurrente como prueba de descargo ha presentado en la
audiencia del juicio otro informe pericial realizado por el
Dr. Arturo Coronel Diaz, el mismo que no fue tomado en
cuenta por el Tribunal Ad quem pero que es indudable
que aporta duda sobre la existencia o no de la alteracién
del documento cuestionado, todo lo cual hace aplicable el
principio universal del indubio pro reo que es reconocido
en el numeral 2 del Art 24 de la Constitucién Politica de
la Republica”. 3.- Que se ha vulnerado principios legales y
constitucionales en la presentacion de las pruebas, ya que la
Ministra Fiscal Distrital, recién en la

Documento con posibies errores, digitalizado de la publicacidn original. Favor verificar con imagen.
No imprima este documente a menos que sea absoiutamente necesario.
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Al sefior: WILLIAM ISAIAS DASSUM Y DANIEL RODRIGUEZ GALARZA

Casilla No 980
Juicio No 414-2010

En la causa penal que por el delito de PECULADO se sigue en contra de:
ROBERTO ISAIAS DASSUM, WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO
PORRAS, GASTON GARCIA GONZALEZ, LEONARDO NAVAS BANCHON,
ANTONIO ARENAS C., BOANERGUES PEREIRA ESPINOZA, DANIEL
RODRIGUEZ GALARZA, GLORIA MAGDALENA AVILA AGUILAR, JORGE
EGAS PENA, LUIS JACOME HIDALGO MARIA DEL CARMEN MORLA Y
TYRONE CASTRO CASTRO se le hace saber

Quito, Abril 10 del 2012

CORTE NACIONAL DE JUSTICIA- SALA ESPECIALIZADA DE LO PENAL.-
Quito, 10 de abril del 2012; las 11h30.-

VISTOS: En el juicio penal incoado por el Estado en contra de ROBERTO ISAIAS
DASSUM y otros: Incorporese el escrito ~:p'resentado por el abogado Xavier Castro
Mufioz, Procurador Judicial de Rob,eﬂdf{lsvéfésf Dassum vy, por no corresponder al
estado procesal de la causa, se lo desestima; toda vez que lo requerido por él
busca dilatar la sustanciacién de la causa, asi como el escrito presentado por
Roberto Isaias Dassum; lo manifestado por €l se lo tiene en cuenta al momento de
expedir esta resolucion. Asi mismo incorpérese al proceso el oficio remitido por la
abogada Myrtha Chang Chang, Secretaria del Tribunal y Presidencia de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas. Incorpérese también el escrito presentado por el
sehor Luis Jacome Hidalgo y lo manifestado por él se lo toma en cuenta al
momento de dictar esta resolucion. En mi calidad de Juez Nacional de la Sala de
lo Penal de la Corte Nacional de Justicia y al haberse confirmado el ‘auto de

llamamiento a juicio plenario por la ex - Primera Sala de lo Penal de la Corte
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Nacional de Justicia, la tramitaciéon de la etapa del juicio corresponde al suscrito
Juez Nacional de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, en base de lo
previsto en el Cédigo de Procedimiento Penal de 1983 que determinaba que la
sustanciacion del juicio plenario debia retornar a un juez unipersonal,
especificamente al Presidente de la Corte Suprema (hoy Corte Nacional), a quien
se le retiraron las facultades jurisdiccionales como tal, uno solo de los miembros
de esta Sala, teniendo todos jurisdiccion y siendo todos competentes en razén de
la materia y del fuero, debe asumir la competencia como juez unipersonal,

mediante el sorteo de ley y siendo el estado procesal el de resolver, para hacerlo
se considera:

PRIMERO.- JURISDICCION Y COMPETENCIA::

El Consejo de la Judicatura de Transicién posesioné a las Juezas y Jueces
Nacionales el 26 de enero de 2012. Por su lado, el Pleno de la Corte Nacional
de Justicia en sesién de 30 de enero de 2012, conformé sus ocho Salas
Especializadas, conforme lo dispone el articulo 183 del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial. La Sala Especializada de lo Penal tiene competencia para ‘
conocer el recurso de casacion segun los articulos 184.1 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, y 186.1 del Cdédigo Orgénico de la Funcién Judicial,
que en la segunda disposicion transitoria dispone que: “en todo lo relativo a la
competencia, organizacién y funcionamiento de la Corte Nacional de Justicia,
este Codigo entrard en vigencia a partir de la fecha en que se posesionen los
nuevos jueces nacionales elegidos y nombrados de conformidad con lo
establecido en la Constitucion y este Codigo.”. En tal virtud y por el sorteo de ley
contemplado en el Art. 196 ibidem, en nuestras calidades de jueces nacionales,
avocamos conocimiento de la presente causa, cuya ponencia correspondié al
doctor Wilson Merino Sanchez, conforme lo previsto en el Art. 141 del Cédigo

Organico de la Funcién Judicial, me corresponde, dada la etapa procesal,
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actuar como juez penal de sentencia, una vez que se ha agotado la fase de la
prueba, durante cuya sustanciacion las partes procesales han ejercido a
plenitud el derecho a la defensa hoy previsto en el Art. 76 n. 7. a) y s.s. de la
Constitucion del Ecuador en vigencia publicada en el RO 449 del 20 de octubre
del 2008, asi como en el Art. 8 (Garantias Judiciales) n. 2. ¢), del Pacto de San

José o Convencion Americana de derechos Humanos de 1969 .-

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL:

Revisado el procedimiento de la presente accion, no se advierte vicio u omision
de solemnidad sustancial que pudiera acarrear su nulidad; por lo que se declara
la validez de esta causa penal y si bien es verdad que el presente proceso penal
debe tramitarse de acuerdo con el fenecido Cddigo de Procedimiento Penal de
1983, deben aplicarse disposiciones del vigente Cédigo de Procedimiento Penal
publicado en el RO.S 360 del 13 de enero del 2000, por mandato expreso de la
Disposicion final que dice en el parrafo 2 y 3, lo que transcribo “... Este Cédigo
entrara en vigencia luego de transcurridos dieciocho meses, desde su publicacion
en el Registro Oficial. Lo previsto en el inciso anterior no sera aplicable al Capitulo
IV del Titulo IV del Libro IV y a los articulos 1, 2, 3, 4, 5, 6,7, 9, 10, 11, 12, 13, 14,
407, 408, 409, 410, 411, 412, 413, 414, 415, 416, 417, 418, 419, 420, 421, 422,
423, 424, 425, 426, 427, 428, 429 y 430, que por desarrollar los principios del
debido proceso reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica, entraran

en vigencia a partir de la publicacién de este Codigo en el Registro Oficial...”.

TERCERO.- SOBRE EL ESTADO CONSTITUCIONAL DE DERECHOS Y
JUSTICIA:

De conformidad con el Art. 1 de la Constitucidon en vigencia, el Ecuador es un

Estado constitucional de derechos vy justicia, y me corresponde actuar no solo
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como juez penal sino inclusive como juez de garantias constitucionales y
procesales por mandato de la propia Constitucién que nos rige, cuyas normas
constitutivas de derechos y principios deben aplicarse de manera directa 0
inmediata, cumpliendo lo que se denomina la justiciabilidad de los derechos,
haciéndose pertinente dejar consignado que el nuevo modelo constitucional que
vive el Ecuador, significa que: a) la validez de las normas no depende
exclusivamente de la forma dg' prddu"cciérn sino ademas de la compatibilidad de

sus contenidos con los principios«constitu‘cionalé’s; b) la ciencia juridica propone

una vision critica en reIaC|on con bjeto y propone la eliminacion o

tenia relacion con el debido proceso consignado en el Art. 24, el poder emanado

de la ley era soberano por cuanto representaba la voluntad general. En el Estado
constitucional de derecho, el poder emanado de la ley queda sometido a la
Constitucion y la decision democratica que, por principio, es aquélla adoptada
conforme a un conjunto de reglas y no sélo a la acordada mayoritariamente.
Cabe destacar que en el Estado constitucional, los derechos fundamentales no
son exclusivamente disposiciones juridicas producto de la actividad politica
voluntarista y deliberativa sino que, desde su fundamentacién interna, introducen
en el sistema una sélida carga axioldégica que pretende irradiarla en todo el

ordenamiento juridico. Ya era un avance el reconocimiento que hacia la
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Constitucion de 1998, que impedia invocar la falta de ley como argumento para
irrespetar al mandato constitucional. Hoy el desarrollo y aplicacién del
neoconstitucionalismo es incuestionable en la Constituciéon del 2008, bastenos
recordar los articulos 11, 75, 76, 77,172, 424, 425,426 y 427, que constituyen un

soélido blogue de preeminencia constitucional.

CUARTO.- CARACTERISTICAS DEL ESTADO CONSTITUCIONAL DE
DERECHOS Y JUSTICIA:

4.1.- La Constitucion del 2008 reconoce que el Ecuador es un Estado
constitucional de derechos y justicia (Art. 1). La concepcién del Estado garantista
es caracteristica del Estado constitucional de derechos, construyéndose sobre la
base de los derechos fundamentales de la persona, y al asumir el rol del
garantismo, vincula los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
con todos los poderes publicos debidamente constituidos. En un Estado
constitucional de derechos, el Derecho crea un sistema de garantias que la
constitucién pre ordena para el amparo y respeto de los derechos fundamentales.
Esta es una vertiente del nuevo Constitucionalismo reconocido hoy como neo

constitucionalismo

4.2.- Este nuevo enfoque significa un cambio del paradigma, un salto cualitativo
de un sistema constitucional que requiere para el respeto de sus derechos
fundamentales la existencia de principios antes que de normas de derecho
positivo, que no pueden ser invocadas para inaplicar (no aplicar) los principios,
pues como viene reconociendo la Corte Constitucional de Ecuador se debe acudir
a principios como los de ponderacion y de proporcionalidad, para decidirse frente
a un conflicto entre principios como los de buscar la verdad procesal vs. la
legalidad del debido proceso, que se lesiona cuando por ejemplo se pretende
utilizar una prueba ilicita u obtenida medilaﬁte una fuente ilicita, fracturando
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principios y garantias fundamentales como la inviolabilidad del domicilio, Ia

inviolabilidad de la correspondencia, el respeto al derecho a la intimidad y a la

dignidad del ciudadano, entre otros.

4.3.- El Capitulo Primero del Titulo Il de la Constitucién se refiere a los
DERECHOS y tiene como epigrafe Principios de aplicacién de los derechos. El
articulo 11 de la carta suprema',:establepe» en su numeral 3 la aplicacion directa e

inmediata por y ante cualqu{qr,i%sf“ rvidora. ervidor publico, administrativo o

ternacionales de derechos humanos.

Expresamente ‘se se jercicio:'de .los derechos y garantias

constitucionales no se

| lenaimente justiciables, y que
no podra alegarse. fal norma suridica: parazsjustificar su violacién o

desconocimiento, para: desech: accipn por:esosrhechos’ ni para negar su

contenido de los derechos nAifde las garahtl’as constitucionales, en el numeral 5
prevé que en materia de derechos y garantias constitucionales las servidoras y
servidores publicos, administrativos y los operadores de justicia, deberan aplicar
fa norma y la interpretacién que mas favorezcan su efectiva vigencia. Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia, como senala el numeral 6. El contenido de
los derechos se desarrollara de manera progresiva a través de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas, siendo inconstitucional cualquier accién u
omisibn de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos (n. 8). El mas alto deber del Estado

‘consiste en respetar y hacer respetar I?§3 derechos garantizados en la
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Constitucion, siendo ademas el Estado responsable por una inadecuada

administracién de justicia (n. 9).

4.5.- Cabe recalcar la importancia de los principios que igualmente recogi6 el
constituyente de Montecristi, a partir del Art. 424 para destacar la supremacia de
la Constitucién, reconociendo inclusive la preeminencia de los tratados
internacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucién, que prevalecen
frente a cualquier otra nomma juridica o acto del poder puablico. El principio pro
homine (a favor del ciudadano o ciudadana) estd previsto con rango
constitucional como se aprecia de los articulos 417, 426 y 427, pues ante la duda
las normas constitucionales deben aplicarse en el sentido que mas favorezca a la
plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente,
y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.

4.6.- El modelo garantista que es propio de la Constitucién del 2008 proclama la
invalidez de un derecho ilegitimo ante los derechos constitucionales de las
personas. Para el valor constitucional de una norma se atiende no a su forma sino
a su contenido, relacionandola con las determinaciones existentes en niveles
superiores del ordenamiento constitucional. La vinculacién a valores y principios
constitucionales es lo que motiva que se deba recurrir a un juicio complejo de
caracter juridico antes que moral o politico. El Estado constitucional se construye
normativamente en un tripode: la supremacia constitucional y de los derechos
fundamentales enunciados en la propia constitucion (o en los tratados
internacionales de derechos humanos); el principio de la juridicidad o de la
legalidad que somete a todo poder publico al derecho; y, la adecuacién funcional
de todos los poderes publicos a garantizar los derechos de libertad y la efectividad
de los sociales. Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes

publicos y solo falta que sean aplicados poi 3lgs jueces a través de las distintas
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vias y acciones que le franquea la Constitucién. Una via legitima es la aplicacién
incluso de oficio de los principios previstos en la Constitucién que no requieren de

desarrollo normativo pues se aplica la exigibilidad del respeto al principio sin

necesidad de norma expresa.

4.7.- Los derechos fundamentales son realldades juridicas a favor de las cuales la

Constitucion ha disenado lmponantes tecnlcas de proteccuon En lo que dice

del legislador, porque se
la importancia de la ‘CQ\ on'nas para cuya directa
e inmediata aplicaciénb darse el caso en que se
requiera del dictado de una ley; p v per:
la vulneracién de un pl’lnCIplo constrtucuonai Una primera consecuencia de que
los derechos sean directamente aplicables es que siendo anteriores o
preexistentes a la ley, no pueden ser restringidos por el legislador hasta el
extremo de desvirtuar su contenido, pues si esto se pretendiere, las leyes que se
expidan con tal finalidad resultan ser inconstitucionales conforme el Art. 11. n. 4
de la Constitucion Politica de la Republica. Esto viene a ratificar el aserto de que
los derechos son anteriores a la actividad del legislador que pretende cohonestar

o limitar su efectiva y directa aplicacién.

4.8.- Hay que recordar la propuesta de quienes sostienen que las normas se

pueden expresar como reglas y como principi?g.5 Incluso encontramos profundas
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diferencias entre el Estado de Derecho (propio de la Constitucion de 1998) vy el
Estado Constitucional de derechos y justicia (propio de la Constitucién del 2008),
pues el primero se estructuraba y manifestaba como derecho por reglas, mientras
que el vigente Estado Constitucional invoca un derecho por principios, lo cual
tiene una gran importancia en el desarrollo de la actividad jurisdiccional. Nuestra
Constitucion actual es normativa y en virtud de tal reconocimiento no se trata de
un conjunto de enunciados mas 0 menos bien estructurados, pues se trata en
verdad de normas (de principios y de reglas) vinculantes a todos los ciudadanos y
poderes publicos, siendo sus preceptos exigibles y de aplicacion inmediata y
directa por parte de los distintos operadores del sistema de justicia. Su

incumplimiento deviene en la antijuridicidad de tales conductas omisivas.

4.9.- Los llamados principios constitucionales que se traducen en lo que llamamos
Derecho de principios, no se contraponen con el Derecho de reglas. Las reglas
Jjuridicas tienen su fuente de creacion en el legislador en tanto que los principios
constitucionales son anteriores y preeminentes a las reglas juridicas, tanto que
viven sin la existencia previa de tales reglas o de leyes expresas, por la aplicacién
directa e inmediata de tales principios que consagran derechos fundamentales.
Esta es la mejor herencia de las nuevas corrientes del constitucionalismo
moderno en que se inscribe la Constitucion Politica del 2008 que reconoce al

Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia.

4.10.- Podemos encontrar pruebas inequivocas de la insercion constitucional en la
corriente del neoconstitucionalismo, en el Art. 426 que prescribe que todas las
personas, autoridades e instituciones estan sujetas a la Constitucién (sic),
recordando que se deroga por ser inconciliable toda norma contraria a esta
Constitucion, insistiendo en que todos los contenidos de las normas
constitucionales que consagran principios son directa e inmediatamente
vinculantes a los poderes publicos, con tutﬂ% judicial efectiva (Art. 75 CR), e
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incluso con proteccién con acciones de ejercicio constitucional, (Arts. 88 a 94 de

la Constitucion).

4.11.- Los principios son en verdad las normas que reconocen los derechos de
rango constitucional. Asi es un principio de inmediata y directa aplicacion, el de la
legalidad del debido proceso (Art. 76 n. 3), el de presuncion de inocencia (Art. 76
n. 2), el de garantia del cumplimiento de los derechos de las partes, a que esta
obligado cualquier autoridad adrﬁinistratiya 0 judibial (Art. 76 n. 1).

QUINTO.- EL PLAZO RAZONABL i’,’c}N%;pEL,PRocsso PENAL:

er.cuestionada en funcion del llamado

examen como derecho fundamental det plazo razonable eX|ge desde una primera

dptica, sentar las bases conceptuales de la razonabilidad, tarea por cierto
compleja por cuanto no existe consenso sobre pardmetros determinados de la
misma. La razonabilidad en estricto no puede ser definida de manera taxativa.
Razonabilidad sugiere un esquema de aceptabilidad y debe ser asimilada por
oposicion a un esquema de racionalidad, que constituye en rigor una
particularidad de la norma juridica, en sentido coercitivo. Hoy, en los albores del
siglo XXI, en una etapa en la cual el Estado Legislativo ha sido superado in
extenso por el fendmeno de la interpretacién constitucional, poco aporta el
positivismo juridico para una mejor comprensién de las controversias juridicas,

sobre todo cuando la Constitucién es reconocid1a3<7:omo una supra norma, sujeta a
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herramientas interpretativas como la ponderaciéon y el principio de
proporcionalidad, las cuales superan el concepto aplicativo de la norma como
elemento de Unica referencia para la solucion del conflicto. Es aqui donde la
razonabilidad desarrolla un rol importante pues frente a la insuficiencia manifiesta
del positivismo juridico para la resolucidn de conflictos complejos, en los cuales ya
no solo se discute normas sino principios, se hace necesario introducir criterios
axiolégico- normativos de los derechos fundamentales. De un lado, la norma
denotara siempre un mandato, un hacer o en su caso, un no hacer, y bajo esa
idea, entendemos el sentido de un componente racional, el cual alude a la razon
del precepto normativo, cifiégndose al esquema de un silogismo juridico en el cual
la premisa mayor es la norma, la premisa menor el hecho factico que identifica el
problema, y la conclusién esta a su vez representada por la decisién gue pone fin
al conflicto. Distinta es la esencia del derecho fundamental o principio, cuyo
componente axioldégico o valorativo, se traduce en la ausencia de una fuerza
coercitiva inmediata de racionalidad y que mas bien, expresa razonabilidad como
un componente valorativo de aceptabilidad. Resulta necesario aqui distinguir, de
manera puntual, algunas precisiones sobre la justicia constitucional y la justicia
ordinaria, en tanto es una posicién de critica que la primera desconoce la labor de
los jueces gue imparten justicia también constitucional en el seno de los conflictos
denominados ordinarios, y que por tanto, constituye una indebida atribucion
conceptual denominar justicia constitucional a una especie de supra justicia,
atribuible solo a la Corte Constitucional, pues hoy los jueces ordinarios somos
jueces de control de constitucionalidad en los casos concretos gque nos
corresponde resolver, asi como cuando fuese del caso se debe ejercer lo que hoy
se llama control de convencionalidad que es el respeto al contenido normativo de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, y cuando fuese pertinente,
aplicar los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la que se le
reconoce la calidad de jurisprudencia del sistema interamericano. El control difuso
de constitucionalidad, como potestad aplicativa de todos los jueces del Poder
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Judicial, representa en rigor una expresion plena de justicia constitucional. En
cuanto al examen del derecho al plazo razonable como un derecho fundamental,
es pertinente sefialar que el debido proceso, en su calidad de derecho
continente, comprende el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, bajo un
esquema de inclusidn implicita. Aqui resulta importante fijar ya como premisa de
trabajo que no podemos fijar una perspectiva de plazo razonable si no
entendemos su aplicacién desde la conjuncién de tres requisitos procedimentales:
actividad procesal del interesado;_ condgctgﬂ_ de las autoridades judiciales, y la

complejidad del asunto. El examen ex1 2r integral pues la valoracion del plazo

razonable solo desde un item de los. descntos denota una insuficiencia manifiesta
de valoracion, y por cierto, de ser asi la decision del mterprete resultaria

incompleta en su pl : rgumentatl\fe El . plazo“;'azonable en el ambito

interamericano a nivel de i trumentos mtemacrona{es 4a justicia supranacional

ha delineado el concepto de plazo razonabfe a través de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humar hos especificamente en el caso Suédrez
to de delimitacion de los estandares del

Rosero Vs. Ecuador (1997), en claro int:
plazo razonable. Un detalﬁ"de;;@gma incia-para-1os ordenamientos juridicos
nacionales es la vinculatoriedad de.las decisiones de la Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte ID.H); esto es, el valor vinculante que alcanzan las
decisiones de la Corte IDH resulta taxativo para todos los Estados conformantes
del sistema interamericano de derechos humanos. Reviste asi importancia que
esa jurisprudencia fortalece los sistemas de decisiones de los Estados parte.
Dicha jurisprudencia de la Corte va a conceptuar que los derechos de las victimas
no han sido elaborados en las normas sino que es el propio desarrollo
jurisprudencial, y el criterio dindmico de interpretacion, los factores que definen se
aplique un nivel de progresividad en la defensa de los derechos de las personas.
El nivel de progresividad al que aludimos ha venido siendo construido por los
estandares fijados por las decisiones de la Corte iDH y el caso Suarez Rosero v.
Ecuador representa la exigencia de que es necesario advertir y por consiguiente
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argumentar los 3 componentes valorativos del plazo razonable, a efectos de
establecer si un Estado parte violé el derecho de sus ciudadanos y si a mérito de
ello, corresponde emitir decisién condenatoria. En el caso Sudrez Rosero se
produjo una afectacién del plazo razonable al haberse producido una
incomunicacién por espacio de 36 dias, supuesto que produjo la afectacién del
articulo 7.2 de la Convencién Americana de Derechos Humanos, en clara
infraccién del caracter excepcional de la medida de incomunicacién. Ese estado
de incomunicacion ni siquiera le permitié a Suarez Rosero el patrocinio de un
defensor publico, de donde podemos inferir una grave afectacién al derecho de
defensa. De otro lado, el afectado estuvo privado de su libertad por 3 afios y 10
meses cuando la ley ecuatoriana establece un médximo de 2 afios como pena para
el delito de encubrimiento. Dicha situacién resulta igualmente violatoria de la
necesaria proporcionalidad entre delito y sancion, en la medida que ésta no puede
sobrepasar el margen punitivo que contempla la ley para una conducta contraria a
los bienes juridicos que protege el Derecho Penal. La determinacién del plazo
razonable reviste complejidad en atencion a la dificultad propia de definicién de un
estandar particular, al tiempo que no resuita ain de consenso comun en la
jurisprudencia constitucional comparada. La razonabilidad en si misma no puede
implicar, dados sus margenes de aceptabilidad y muchas veces de equidad, un
escenario puntual que fije contextos taxatives. En tal sentido, la construccion de
decisiones respecto a la materializacién del plazo razonable, solo puede aludir a
la observancia argumentativa de los estandares fijados por la jurisprudencia
interamericana, de naturaleza vinculante para los ordenamientos nacionales asi
como a las decisiones que en sedes nacionales van fijando criterios rectores. Sin
perjuicio de ello, dado el matiz de aceptabilidad que reviste una propuesta
argumentativa de razonabilidad, creo que existe un margen discrecional
moderado para identificar cuando un plazo es razonable. Concluyo, entonces, con
la advertencia de que la aplicacién de los estandares si resulta una exigencia

argumentativa para todo intérprete de los derechos fundamentales, y mas audn
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para los jueces constitucionales de los Estados. En tal sentido, deviene
impostergable determinar, respecto a cada pretension que involucre un examen
del plazo razonable, los alcances de la complejidad del caso, de la actividad
procesal de las partes y de la conducta de las autoridades judiciales y que en el
caso sub lite es imputable a los propios justiciables por la serie de incidentes que
ha hecho en {a sustanciacién del proceso con el tnico fin de no ser juzgados y
evitar con ello que el Estado ecuatoriano haga efectivo el uis puniende. No
debemos soslayar, en ese mismg_examen, que la fijacion material, es decir

cuantitativa, del plazo razonable, co" ponde a una pauta procedimental ad

casum, es decir dependera de las cnrcunstancnas concurrentes de cada caso en
particular. Esa dura tarea corresponde al intérprete juridico, cuyas exigencias
argumentativas en un Estado- Constltucmnal son aun mayores en la medida que

constituye un imperativo ‘ategénco unaadecuada flmente e idénea motivacion
de la decisién judicial. En el presente caso la aphcamén del plazo razonable es un
asunto que no es de responsabllldad umcamente de la conducta o diligencia de

los jueces, pues se trata - de un asunto de tramitacién compleja; pero resulta

innegable que en este caso-congreto:No ’edg,,ggstergafse mas la resolucién del
juicio, por cuanto hay pefso,nas con 6rdenes de prisién preventiva que han durado

mas de diez afios sin haber recibido sentencia.
SEXTO.- ANALISIS DEL PRINCIPIO DE LEGALIDAD PENAL:

6.1.- El principio de legalidad penal, usualmente expresado bajo la f6érmula latina
“nullum crimen, nulla poena sine lege’, supone, segun el pensamiento de
Beccaria (1738-1794), que: “... sblo las leyes pueden decretar las penas de los
delitos y esta autoridad debe residir en el legislador, que representa a toda la
sociedad unida por el contrato social. Ningiin magistrado (que es parte de ella)
puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma
sociedad”. Como es notorio, dicho principio fue proclamado por el art. 8 de la
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Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, a cuyo tenor
“nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada
con anterioridad al delito y legalmente aplicada”, y constituye “un postulado
fundamental del Derecho penal modernc”. El art. 25.1 de la vigente Constitucién
espafola lo recoge expresamente, al estipular que: “Nadie puede ser condenado
o sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no

constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segin la legislacién vigente en

aquel momento”.

6.2.- El principio de legalidad penal impone, como observan destacados
penaiistas, una cuadruple exigencia a la norma juridica incriminadora, requiriendo
que se trate de una lex praevia, scripta, stricta et certa. Cada ordenamiento
juridico interno precisa el alcance de tales garantias, adoptando una visién mas o
menos formal o material de las mismas. En el Ecuador esta previsto en el Art. 76
n. 3 de la Constitucion del 2008, asi como en el Art. 2 del Cédigo Penal. Conforme
al principio de legalidad, sélo la ley crea delitos, y s6lo podra considerarse delito,
aquel hecho que la ley declare delito expresamente. Por eso es que decimos que
‘no hay delito sin ley’. Mientras la ley no prohiba un hecho, el hombre tiene
libertad para realizarlo. Con esto, queremos dejar en claro que, en base al
principio de legalidad, en Derecho Penal no se admite la analogia; ¢ sea que, si el
hecho no esta contemplado concretamente en la ley, no podra aplicarse a él, una
norma que castigue un hecho similar (ej.: el hurto y el robo, son hechos similares;
si se tratase el caso de que el hurto no estuviese contemplado por el Cédigo, no
podria aplicarse, por analogia, al que hurta, la pena correspondiente al robo).
Para poder aplicar pena por un hecho, no basta que la ley lo declare delito, sino
que es necesario que dicha ley sea previa, anterior al hecho. Con esto se esta
declarando la irretroactividad de la ley penal; o sea, que ella no puede aplicarse a
hechos pasados, sino que debe aplicarse a hechos futuros. La irretroactividad de
la ley penal, s6lo podra dejarse de lado cuando la ley posterior al hecho, sea mas
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favorable al reo (ej.: cuando la ley posterior, establezca pena menor).

6.3.- Beling sostiene que, para que una norma responda al principio de legalidad,
ella debe ser: A) Escrita, para que no queden dudas acerca de su contenido. B)
Estricta, significa que debe describir concretamente la conducta que es delito
{(este es un medio para evitar la analogia). C) Previa: debe ser anterior al hecho
delictivo. En cuando al origen del ‘principio de legalidad’, podemos decir que, si
bien en el derecho Romano hubo_aplicaciones del mismo, su verdadero origen
debe verse en la Carta Magna de 1215en donde el Rey Juan Sin Tierra hace
concesiones a los nobles de Inglater?a@.,%-éntre otras libertades, la Carta Magna

expresa que «nadie podra ser arrestad&,gaprisionado sino en virtud de un juicio

de sus pares, segln la Jey det-pais» (arL 48 de la Garta Magna) y ademas el Rey

reconoce que Sdlo el Pafléménto podrg . dlctar Leyes penales Posteriormente el
principio es recibido por la DeclaraCIon dé Derechos del Hombre y del Ciudadano
(Francia, 1789), en la cual entre sus artlculos se destacan Art. 5: «La ley no tiene
derecho de prohibir sino las acciones perjhdnc;ales a la, sociedad», «todo lo que no

esta prohibido por la ley:nc-puede-sé Sedidox;«nadie puede ser obligado a
hacer lo que ella no ordena». Art. 8: «Nadie puede ser castigado mas que en
virtud de una ley establecida o promuigada anteriormente al delito y legalmente
aplicada». El ‘principio de legalidad’ también fue recibido por la Constitucion de

los Estados Unidos (1787).

6.4.- Dada la importancia del ‘principio de legalidad’ y de la necesidad de su
existencia para lograr un ordenamiento juridico penal justo, todas las legislaciones
contemporaneas lo han adoptado, salvo los Estados totalitarios y basados en la
fuerza, los cuales para lograr sus fines politicos, han desconocido el ‘principio de
legalidad’. Esto Ultimo, sucedié en 1926 en la legislacién rusa, la cual admitié la
analogia en materia penal y sostuvo que el ‘principio de legalidad’ era un principio
«burgués». En Alemania también se desconocié el principio de legalidad durante
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la época del régimen nazi (1935/1947). El Cédigo Penal Aleman fue modificado
por una ley de 1935, la cual sostenia que «eran delitos, no solo las conductas
previstas expresamente, sino también aguellas que herian el sano sentimiento del
pueblo». De acuerdo con esta ley, se desconocia el principio de legalidad. No
obstante, los tribunales alemanes interpretaron la ley de un modo tal que, en la
mayoria de Jos casos, no permitieron gque se dejara de lado el ‘principio de

legalidad’.

6.5.- El art. 11.2 de la Declaracién Universai de los Derechos Humanos proyecta
el principio de irretroactividad tanto en la incriminacién interna como en la
internacional del individuo, al prever que “nadie serd& condenado por actos u
omisiones gue en el momento de cometerse no fueren delictivos segun el
Derecho nacional o internacional”. El principio de legalidad de la represién, como
conquista trascendental de la filosofia de la ilustracién se vincula a la funcion de
garantia individual que tiene |a ley penal frente al poder del Estado. Este principio
se expresa, en su aspecto formal, con el aforismo nullum crimen, nulla poena
sine lege (que como se expresara en la primera parte, es una expresion original
de Paul von Feuerbach), que consagra a la ley penal previa como utnica fuente del
derecho penal. Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833), jurista y
filosofo alemén, autor de la teoria del impulso psiquico segun la cual el propio
temor al castigo ha de ser suficiente para disuadir a los infractores en potencia,
Feuerbach pensaba en esencia que el Derecho es independiente de la moral, y
siempre se opuso a la pena como venganza. Los antecedentes anteriores a la
llustracién mas importantes, que son la Carta Magna (Magna Charta Libertatum)
inglesa de Juan Sin Tierra, de 1215, y la Constitucién Criminal Carolina germanica
de 1532, no poseen el sentido moderno del principio de legalidad. Tal como
expresa Santiago Mir Puig, "s6lo a partir de la ideologia liberal impulsada por la
liustracion y consagrada fundamentalmente por la Revolucién, se concibe como

una limitacién al poder punitivo del Estado dotada del sentido de garantia para la
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libertad del ciudadano®. El antedicho estudioso agrega que “"en su sentido actual,
el principio de legalidad se derivé en un principio de la teorfa ilustrada del contrato
social y presuponia una division politica basada en la divisién de poderes, en la
que la ley fuese competencia exclusiva de los representantes del pueblo. El
ciudadano sélo admite el paso del estado de naturaleza del estado civil, en virtud
de un pacto o contrato social, por el que asegura su participacién y control de la
vida politica de la comunidad. Tal participacién tiene lugar por medio del Poder

Legislativo, que representa al Que;QI,Q_.N Sélo_de él puede emanar la ley, que
téd»ébpular“. En consecuencia, el principio

constituye pues la expresion de la volt
de legalidad no es sdlo una exigencia:de seguridad juridica, sino también una

garantia politica.

- La regla_ menmonada adqumo caiegorla de garantla limitadora de la ley
penal en el derecho constntucnonal norteamencano {1 776) y en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y-del Ciudad 'fo de la Revolucién Francesa (1789). Se
hace explicito también en‘:la Declaracit n Universal de los Derechos Humanos
(articulo 11° inciso 2); eri:elRagcto-Interr
(articulos 15° inciso 1); en.la Convencién Americana sobre Derechos Humanos

nal.de Derechos Civiles y Politicos

(articulo 9°) y en la Convencidn sobre los Derecho del Nifio (articulo 40° inciso 2).
El valor de dichos tratados internacionales que poseen reconocimiento
constitucional esté previsto en el Art. 424 y siguientes de la Constitucién del 2008.
Del principio de legalidad surgen diversas garantias, las que también deben
exigirse respecto de la imposicién de medidas de seguridad: La garantia criminal

exige que el delito (igual “crinien”) se halle determinado por la ley (nullum crimen
sine lege). La garantia penal requiere que la ley sefale la pena que corresponda
al hecho (nulla poena sine lege). La garantia_jurisdiccional o judicial exige que la

existencia del delito y la imposicién de la pena se determinen por medio de una
sentencia judicial y segin un procedimiento legalmente establecido. La garantia

de ejecucion requiere que también la ejecucidn de la pena se sujete a una ley que
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la regule. Asimismo, la norma juridica (ley) reguladora del hecho delictivo y su
sancion debe cumplimentar determinados requisitos: Exigencia de ley previa que

consagra el principio de irretroactividad de la ley penal mds severa, ya que es
preciso que el sujeto pueda conocer en el momento en que actia (momento del
hecho) si va a incurrir en un delito y, en su caso, cual es su pena. Contrariamente,
en beneficio del imputado rige el principio de retroactividad y ultraactividad de la
iey penal mas benigna (articulo 9° de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos; articulo 15° inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
Politicos y el articulo 2° del Cédigo Penal). Es contrario al respeto de un Estado
constitucional de derechos y justicia, insinuar pronunciamientos que pretendan
justificar la vulneracién del principio de no retroactividad estimando que éste no
es, en cualquier caso, un principio absoluto y que, en determinadas
circunstancias, puede ceder frente a otras exigencias. Debo realizar una
ponderacién entre los valores garantizados por el principio de irretroactividad,
como el de la seguridad jurfdica, previsto en el Art. 82 de la Constitucién del 2008
y la proteccion de la persona frente a pretendido abuso del derecho, pues los
valores éticos y de justicia material militan en favor del respeto al principio de
legalidad y de tipicidad, sin ceder a una propuesta de represion retroactiva. Dar
paso a esta expresion del abuso de poder torna relativo el valor de la seguridad
juridica. Por lo anterior, siendo los hechos investigados en este proceso la
utilizacién de los fondos provenientes de los préstamos de liquidez que los
directivos de Filanbanco recibieron del Banco Central del Ecuador entre el 14 de
Septiembre y el 2 de Diciembre de 1998, asi como los préstamos vinculados que
pudieron haberse conferido con anterioridad al 2 de Diciembre de 1998, en que
Filanbanco pasé a administracién y propiedad del Estado se concluye que es
aplicable la figura modal del llamado PECULADO EN GENERAL O TAMBIEN
LLAMADO PECULADO MAYOR y no la de peculado bancario, pues tal figura
penal se incluye como reforma mediante L.99- 26. RO 190 del 13 de mayo de
1999es decir luego de la comision del ilicito penal de peculado general que estuvo
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legislado con anterioridad a la fecha en que sucedieron tales hechos.
SEPTIMO.- PARTICIPACION Y GRADACION DELICTUAL:

Para garantizar el respeto al debido proceso como la tutela judicial efectiva
consagrados tanto en la Constitucién de 1998 como en la del 2008, es obligacién
del juzgador individualizar como corresponde el grado o calidad en la participacion

delictual, lo que en mi opinién no lo hicieron los juzgadores que declararon el

llamamiento a juicio en contra de los- mputados o cosindicados, esto es, no
sefialan o determinan  como correspo (;‘,_e si- se trata de autores, complices o
encubridores, equwoco en el que incu > en principio el juez dé la alzada, pues
decir ratificase en fodas:sus partes es lncumphr la obllga(;:on del juez de respetar
Constitucion de 2008,

esta omision sm duda vulnera la mvtolabplzdad el derecho de defensa del Art. 76. 7

el derecho a la segurlda ju Atdlca prewsto, en el Art. 82 des

de la Constitucion de Montecrlstl al: no saber Ios justiciables el grado de
participacion en que estan:siendo IIamadgs a juicio. Al efecto y refiriéndose con la
EUGENIO. RAUL:ZAFFARONI, Magistrado
de la Corte Suprema de la Nacién Argentina, hablando de la configuracion juridica

teoria de la participaciong

R Th

de la concurrencia de personas, dice: “ como en cualquier obra humana, en el
delito pueden intervenir varias personas desempefando roles parecidos o
diferentes, lo que da lugar a los problemas de la llamada participacion
(concurrencia o concurso) de personas en el delito, como complejo de cuestiones
especiales de la tipicidad. Cabe precisar que la expresion participacidn, tiene dos
sentidos diferentes: a) en sentido amplio, participacion es el fenémeno que opera
cuando una pluralidad de personas foma parte en el delito, como participantes en
el caracter que fuere, es decir, como autores complices e instigadores; b) en
sentido limitado, se entiende por participacion el fenémeno por el que una o mas
personas torman parte en el delito ajeno, siendo participes sélo los complices y los
instigadores, con exclusién de los autores” (DERECHO PENAL. Parte General.
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Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 735). Hay quienes piensan incluso, en la figura de

un autor Gnico para evitar discusiones en la concurrencia de personas en la
comision de un delito, pero a la postre resulta indispensable poder establecer
nitidas diferencias entre el autor y los participes, pues el ejercicio real del poder
punitivo estatal esta condicionado a la calidad de las personas que concurren en
la comision de un delito, para poder imponer la pena respetando el principio de la
proporcionalidad. Se consideran autores a quienes cometen el delito de propia
mano, como bien dice el profesor GUNTHER JAKOBS, “autor es siempre quien
comete el hecho por si mismo, es decir quién ejecuta de propia mano la accién
factica dolosamente y sin sufrir error, y presenta las necesarias cualificaciones de
autor, objetivas y subjetivas, especificas del delito (DERECHO PENAL, Parte
General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2da. Edicién corregida, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 744). El complice es el que participa en la comision de un
delito ayudando o cooperando con el autor, el autor que comete por si mismo un
delito puede ser al mismo tiempo coautor junto con otro interviniente si este otro
es responsable, en plano de igualdad por configuracion. Como expresa el propio
JAKOBS, “El Derecho Penal al reconocer la coautoria, estd extrayendo la
consecuencia I6gica de que sea posible la division del trabajo. La coautoria
concurre cuando segun el plan de los intervinientes, se distribuyen las aportaciones
necesarias para la ejecucion, sea en todos los estadios del delito, sea entre los
distintos estadios, de manera que también personas no participantes en la
ejecucion codeterminan la configuracion de ésta, o el que se lleve o no a cabo
(ob.cit. p. 745). En la dogmatica penal se llega a considerar a un participe con el
mismo nivel de culpabilidad y de responsabilidad que el autor, pues en ocasiones
la participacién es de tal gravedad que sin su concurso el hecho no se habria
producido. En el ordenamiento penal ecuatoriano de acuerdo con el Art. 42 del
Codigo Penal, se reputan como autores a aquellos participes sin cuya
concurrencia el hecho no se habrfa producido, esto es lo que denominamos

complices primarios o necesarios, vale decir que sin ser técnicamente autores se
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los reputa como tales para efectos de la determinacién de la pena; como dice E.R.
ZAFFARONI, “ quienes hacen el aporte necesario y no pueden ser considerados
autores, son precisamente 10s cooperadores necesarios, a quienes se les depara
el mismo tratamiento punitivo que a los autores, y que se distinguen de Ios
simples complices o cooperadores no necesarios (ob. cit. p. 736-737) ; y, se
reserva la calidad de cdmplices secundarios o accesorios a aquellos cuya
participacion es intrascendente, es decir que el hecho igualmente se habria
producido sin su concurso; la cgmplicidadi Secundaria es aquella a la cual se
iano. En el concepto del Prof. JAKOBS,

refiere el Art. 43 del Cédigo Penal ectiatori
“cuantas mas personas tomén‘parte, eri%-“@enor grado puede bastar, contabilizada

en absoluto, la aportacién en coautoria é*"ncluso como configuradora en plano de

fecto anonimizador de

igualdad: tal es la.consgcuencia en dog‘matlca penal; di

9

la division del trabajo Pero é 'mpre hace‘ alta una apon!’acron de la medida de las

.....

demds aportaC/ones pues,, enla modahdad concreta, determlna algo todo aquel
que llega a ser causal de un delito, es decnr incluso un mero participe” (ob. cit. p.
751). Esto es, que el cooperador neces‘;:‘no al menos: si aporta su participacién

después del comienzo d&' ejegg_gpg vierte:en coautor. Cabe recordar lo

que el mismo JAKOBS ensefia con respecéto a la denominada PROHIBICION DE
REGRESO que significa' decir que cada cual responde por lo que hace y por lo
que deja de hacer de manera consciente y deliberada, y no mas alla. JAKOBS
apunta a que el caracter de un comportamiento no se imponga de modo unilateral
y en forma arbitraria, ya que quien asume con otro sujeto un vinculo de forma
estereotipada e inocua, no quebranta su rol como ciudadano (ni la confianza en Ia
norma), aunque el otro sujeto incardine dicho vinculo para delinquir. Para

responder penalmente : a) Se necesita favorecer un delito: La prohibicion de

regreso se refiere a aquellos casos en los que un comportamiento que favorece la
comisioén de un delito por parte de otro sujeto, no pertenece en su significado
objetivo a ese delito, es decir, que puede ser “distanciado” de él. Como el “aporte”
del sujeto es inocuo y cotidiano, mal podria caer sobre su persona una
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imputacién. Por ello, al encuadrar esta idea sistematicamente, JAKOBS establece

que la prohibicién de regreso excluye la imputacién objetiva del comportamiento.
La sugerencia jakobiana ubica a la prohibicién de regreso sistematicamente en la
teoria de la participacion. b) Distanciamiento: Al intentar configurar los limites de
la participacion punible, Jakobs dira: “hay que distanciar el comportamiento del
sujeto, en base a su significado objetivo, que favorece a otro sujeto que si
participa"’. Es que para entender mejor esta idea hay que resaltar que delinque
quien incumple con el rol. El rol de portarse como una persona en el derecho, es
simplemente hacer lo que uno hace cotidianamente como ciudadano. Lo dicho
significa respefar a los demas y exigir ese respeto para con uno. De acuerdo con
la teoria de la participacién. En tanto que son COMPLICES los que participan en
la comisién de una conducta tipica ajena con respecto a la que un tercero es el
autor material o tiene el dominio del hecho. El complice coopera a la ejecucién
con actos anteriores o concomitantes, sin realizar la conducta tipica (ALFONSO
REYES. La Tipicidad, 1981, Universidad Externado de Bogota, pag. 221), de
manera que su intervencion es coadyuvante de la conducta principal que
corresponde al autor, esto nos permite decir que la participacién del cémplice es
accesoria ya que lo que hace es contribuir a que otro ejecute o cometa un acto
ilicito. Aparece como uno de los requisitos la accesoriedad de |a participacién del
complice, entendida en el sentido de no poder subsistir fa complicidad sin la
presencia de la autotia, esto es que no puede haber complices si no existen
autores. Puede darse el evento de que una persona sea autor de un delito y no
requiera de complices, pero es inaceptable reputar complicidad sin la autoria que
es principal. El cémplice colabora con un autor material (A. REYES. Ob. cit.,
pag. 223) pues el autor intelectual se vale de un ejecutor material para obtener
el resultado, no pudiendo confluir la conducta de un cémplice con un autor
intelectual a menos que se sume a ellos el autor material. Otro requisito es el de
contribuir o cooperar en la comision de una conducta tipica ajena, la participacién
en una conducta tipica propia lo podria convertir en coautor. Reconociendo la
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complejidad de diferenciar al cémplice primario del coautor "pues objetivamente
los aportes de ambos apareceran como integrantes de la consumacion’, el Prof.
SEBASTIAN SOLER ( Derecho Penal Argentino, Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires, Tomo Il, pag. 272) la considera sin importancia alguna por la
asimilaciéon punitiva en la responsabilidad penal de ambos participes, mas a
nuestra apreciacién conceptual nos parece que la diferenciacion técnica entre el

complice primario y el coautor reside en la finalidad del coautor que es la de

ejecutar y el complice la de ayudar a que otro ejecute. La cooperacién tiene que

ser con actos precedentes o cone fahtes, la intervencién subsiguiente o

posterior al delito sera realmente la figuratauténoma del encubrimiento, aqui ya no

hay realmente cooperacion porque no se puede hacer aportaciones a la
a8 conclundo segun aflrma ‘elProf. ENRIQUE CURY
“"del delito, Nalparalso 1969, pag. 277).

La calidad de la: colaborac:on tiene que ser aprecnada en el hecho en concreto y

realizacién de un. hech

(Orientacion para el estudlo;de la teori

no hacer formulaciones abstractas para calmcar la complicidad como primaria o

secundaria, este es uno de:los aspectog:mas serios por las repercusiones en la

esfera de la punibilidad. ﬁoshgwmedl aintervencitn, cometido el delito pero
previo concierto con el autor, como cuando se le ofrece borrar las huelias que
pudiere dejar en el sitio o se-le ofrece la posibilidad de ocultarlo una vez que
hubiere si.do cometido el ilicito penal. Cualquiera de estas formas de intervencion
de lege lata las consideramos como encubrimiento cuando no medid el previo
concierto. En cuanto a la conducta del encubridor, en el Cdédigo Penal
ecuatoriano en el art. 44, la transcribimos para mayor informacién y comentario:
"Son encubridores {0s que, conociendo la conducta delictuosa de los
malhechores, les suministran, habituaimente, alojamiento, escondite o lugar de
reunion; o les proporcionan los medios para que se aprovechen de fos efectos del
delito cometido; o los favorecen, ocuitando los instrumentos o pruebas materiales
de la infraccién, o inutilizando las sefales o huellas del delito para evitar su
represion y {os que, estando obligados por razon de su profesion, empleo, arte u
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oficio, a practicar el examen de las sefales o huellas del delito, o el
esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad, con propésito de
favorecer al delincuente". Nuestro antiguo codigo, trae una enumeracién
exhaustiva de las formas como se puede favorecer al sujeto activo de delito, y
reputar ese acto posterior al de la comision del delito, como de encubrimiento.
Reiteramos que el auxilio posterior en el encubrimiento no debe obedecer a un
acuerdo previo, pues en esas circunstancias bien podriamos ubicar la conducta
en una de las formas de complicidad o de autoria. Resultara ser el encubrimiento
una intervencion residual que se predicara de un sujeto que con el conocimiento
previo de la perpetracion de un delito, o de los actos que se ejecutan para !levarlo
a cabo, sin participar como autor o cémplice, actla posteriormente a su comision
o frustraciéon adecuando su conducta en alguna de las hipétesis que previo el
legislador. Hoy se niega que el encubridor sea un participe (Cf. CURY.
Orientaciones... pag. 279), pues su intervencién se presenta en la mayorfa de los
casos cuando el delto se ha cometido, o excepcionalmente se pena el
encubrimiento por la sola circunstancia de proporcionar en forma reiterada
escondite o sitio de reunién o ayuda a los sujetos activos de delito. La tendencia
preponderante es de tratar el encubrimiento como un tipo penal con verdadera
estructura y autonomia juridica, advertimos que muchas hipotesis -aan las
mencionadas por el legislador ecuatoriano- son delitos auténomos. La ocultacién
de los instrumentos o pruebas del delito, puede constituir delito contra la actividad
judicial cuando se mueve a engafio al juez en el decurso de un proceso. Como
realmente el encubridor no es paricipe, calificacion reservada a los que
intervienen en la comisién del delito ejecutdndolo (autores) o cooperando a su
ejecucion (cémplices); debe excluirse de la participacion toda intervencién que no
consista en producir un delito o contribuir a ello (SOLER. Ob. Cit. Tomo II, pag.
239). Nada puede agregar al delito ya cometido la conducta posterior del que
auxilia al delincuente -para tomar las palabras del legislador-, como dice el Prof.
SOLER (Ob. cit. Tomo V, pag. 248) “con esta accion ulterior sélo puede
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alcanzarse a tormar imposible la accién de la justicia; contra ésta actia en forma
clara y auténoma, el encubridor”. Son presupuestos del encubrimiento, la
existencia de un hecho precedente y cierto, que es la comision de un delito, con la
excepcion de lo que dispone el art. 44 en su parte inicial cuando afirma que son
encubridores los que conociendo la conducta delictuosa, proporcionan
habitualmente alojamiento, escondite o lugar de reunién. De /ege ferenda debe
penarse esta conducta como delito auténomo pero objetivamente aparece como
inaplicable, pues el encubrimiento. genera una pena de una cuarta parte de la
aplicable a los autores del delito. El encubnmlento puede predicarse de un delito
consumado o que se.encuentre en fase de tentativa (dispositivo amplificador del
tipo o forma ampliada de adecuamon)‘y con respecto a cualquier forma de
participacion, esto es de~un autor de un lnst:gadorr de un cémplice, etc. Se

demanda como COI’]dICIOﬂ gégatlva del; encubnmlen_ é ausencia de promesa

anterior al dehto de prestar auxilio uﬁa vez comettdo por las razones ya

expuestas. Como se ha destacado el conommlento prewo de la participacion en
un delito, basta con que actie el enc bridor con dolo eventual, descartando la

admisién de un encubrmrento QU es.el-favorecimiento, ocultacién,

destruccion de vestigios del - delito;«‘etc., se efectia a sabiendas. El
favorecimiento puede ser réal, cuando se ocultan o destruyen los efectos o
instrumentos del delito para evitar el descubrimiento ("represion” dice nuestro
cddigo), pudiendo estar referido al objeto material del delito -cuerpo de la victima-,
a las huellas o vestigios, en ropas, muebles, etc., 0 a l0s instrumentos del delito,
apreciados como las armas con que se lo hubiere cometido (Cf. ALFREDO
ETCHEVERRY, Derecho Penal, Editora Nacional, Santiago de Chile, 1976, Tomo
ll, pag. 76). El favorecimiento puede ser personal, al que se lo subclasifica en
ocasional y en habitual. Es ocasional, el contemplado en el art. 44 cuando se
destaca como encubrimiento, proporcionar los medios para que se aprovechen de
los efectos del delito cometido, y habitual cuando hay la repeticion de actos de
favorecimiento, suministrando alojamiento, escondite o lugar de reunion.
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OCTAVO.- PRUEBAS QUE SIRVIERON AL JUEZ AQUO PARA DICTAR EL
AUTO DE LLAMAMIENTO A JUICIO:

8.1.- En la especie, de fs. 25295 a 25336, y del informe de la firma “Price
Waterhouse Coopers”, se sefiala: .../... Las pérdidas del banco cortadas al 2 de
diciembre de 1988, suman US$ 654 millones.”. Cabe consignar y para todos los
efectos que la responsabilidad penal es personal y no colectiva de manera que
cada uno los sindicados debe responder por la adecuacion de su conducta a un
tipo penal sancionador, inequivocamente determinado y lejos de toda duda
razonable.

8.2.- También constan como prueba documental, los informes de “auditorias
externas” realizadas por Deloitte and Touche y Holland and Knigth LLP, entre
otros, asi como los Informes de auditores internos. El juez de la causa
transcribe una serie de hechos, datos y cifras que son de autorfa de la firma
auditora Deloitte & Touche, debiendo sefalarse que en dicho “Informe de
Aplicacion de Procedimientos Convenidos para la Identificacion de Ajustes que
Requieren Efectuarse a los Activos, Contingentes, Provisiones y Estimaciones de
Interés y Beneficios Sociales y Determinacién las Pérdidas al 2 de Diciembre de
1998”.

8.3.- Informe de Auditoria Interna, suscrito por el Ing. Victor Argudo Puga, Auditor
General de Filanbanco S.A., que en la parte pertinente textualmente sefiala : “ De
la trascripcién parcial de este informe se denota el manejo irregular y aun
fraudulento de Filanbanco S.A., durante el periodo de 1998; pues el dinero fruto
de las captaciones y ahorro de los depositantes se invirti6 en los créditos
otorgados a las empresas de los accionistas de Filanbanco S.A.. y su grupo
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financiero; es decir, a empresas vinculadas a las cuales no se les exigié garantias
y en otras ocasiones se les acepté garantias insuficientes; empresas que no
pagaron los créditos. En resumen, hubo disposicién arbitraria de los fondos del
banco en beneficio de sus accionistas principales, que eran los administradores
de Filanbanco S.A. y que se encuentran sindicados.” En este considerando a su
vez, se cita dos informes, el uno de Price Waterhouse & Coopers y el otro de la
firma Deloitte & Touch, los préstamos vinculados ahf referidos fueron concedidos

por Filanbanco S.A., en el afio’ de 1998, pues de conformidad con el informe

definitivo de la firma Price Waterhouse '

Qeopers de 15 de enero de 1999, que
en la pagina 13, numeral 4.3.B (cuerpo;1:44 del proceso) referente a los hallazgos
textualmente cita: “ En el periodo compiéndido entre el 31 de octubre y el 30 de

noviembre de 1998 y con’ ase.en la muestra exammada observamos que existen

renovaciones de crednos-z,,v gulados ( ver Anexo XIV' / XV). .

8.4.- En cuanto a la obligacién de Ioséédministradorés de Filanbanco S.A.., de

civos anexos que refleje la situacion
financiera del banco, con€orte:al,2 d fbre.de:1998, se manifiesta en el fallo
del primer nivel: “ esta disposicién: no ‘fue cumplida por los administradores de
Filanbanco.” , conforme consta de las copias certificadas de fos balances de
Fitanbanco S.A. y de Filanbanco Trust, desde el 14 de septiembre al 2 de
diciembre de 1998 inclusive, constan agregados al proceso, y concretamente en

los cuerpos 67 y 68 en 440 fojas;

8.5.- En el considerando OCTAVOQ, literal a), pagina 26, luego de advertir varios
incumplimientos de Filanbanco respecto del plan de estabilizacion al que fue
sometida esa entidad por parte del Banco Central, textualmente se afirma: “
estando sometido al proceso de estabilizacién, autorizé el refinanciamiento de
operaciones de créditos vinculados, lo cual se advierte del informe N. IBL-DByGF-
2000-237, incumpliendo de esa manera con la disposicién del numeral siete del
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Programa de Estabilizacion al que fue sometido Filanbanco S.A., que prohibe a la

entidad la concesion de nuevos créditos y contingentes vinculados;”.

8.6.- En el considerando OCTAVO, literal b) se manifiesta: “ En el periodo
comprendido entre el 14 de septiembre y el 6 de octubre de 1998, la Cartera de
Créditos de Filanbanco S.A.. se incrementd en la cantidad de 434.897 millones de
sucres; en el periodo comprendido entre el 29 de septiembre de 1998, fecha en ia
que el Banco Central informa a Filanbanco la concesion del crédito de liquidez, y
el 4 de noviembre de 1998, se realizaron operaciones nuevas por un monto de
42.3 mil de millones de sucres de los cuales alrededor de 432 millones
corresponden a operaciones con empresas vinculadas y subsidiarias (Anexo 13).%,
pues por pedido del Presidente de la Corte Suprema, el Gerente General de
Filanbanco S.A., mediante oficio 2000-443-GG de 5 de diciembre de 2000, luego
de la revisién completa en relacién con este tema, informa que, en el periodo
comprendido entre el 14 de septiembre y el 2 de diciembre de 1998, la cartera de
crédito de esta entidad decrecio, y que los créditos nuevos concedidos en el
periodo comprendido entre el 28 de septiembre y el 4 de noviembre de 1998, que
es el espacio de tiempo en que estuvo vigente la prohibicion de conceder
operaciones de crédito nuevas en la Regulacion No. 001 del Directorio del Banco
Central, fue de 19.195 millones de sucres y que a esa fecha esos créditos habian
sido ya cancelados por los deudores de los mismos y que no existen operaciones
de crédito nuevas para con empresas vinculadas, todo lo cual fue corroborado en
el informe de los peritos Fernando Castillo y Elvira Pino, expertos que fueron
nombrados por el sefior Presidente de la Corte Suprema, por pedido de otro

sindicado.

8.7.- Al inicio del considerando DECIMO PRIMERO, se expresa: “lLa
administracion de Filanbanco ha llevado una contabilidad irregular, que podria
calificarse de ilegal, lo cual se advierte del Informe de Auditoria Externa de Price

29
156



CORTE
NACIDNAL DE

JUSTICIA

N2 ¢

Waterhouse Coopers, que consta en el oficio remitido al Ec. Miguel Davila Castillo,

Superintendente de Bancos, de 15 de enero de 1999, en el cual sefiala,...”. En el
documento al que el juez a quo hace referencia, realizado por la firma Price

Waterhouse Coopers el 15 de enero de 1999, remitido al Subgerente General del

Banco Central del Ecuador, Ec. Miguel Davila Castillo, en el punto 2 claramente

indica: “No fuimos contratados para realizar, y no efectuamos una auditoria de los
estados financieros de Filanbanco S.A., ni de ninguna de sus subsidiarias ni de
ninguno de los componentes de dichos estados financieros, de acuerdo con

normas de auditoria generalmente acéﬁtaﬁ}as}

8.8.- En el considerando VIGESIMO, pagmas 71y 72, textualmente sefiala el juez

a-quo: “en virtud . de

le Ios dlrectlvos de Fllanbanca S.A. incumplieron las

condiciones de Ios credﬂog»de Ilqmdez otorgados por el Banco Central del
Ecuador, que summlstro dmero del Estado Ecuatoriano, para fines especificos;
esto es, para que la mencionada entldad bancaria pueda atender al retiro de

depositos de sus clientes,asi como paf cubrir cartas de crédito y avales con

instituciones del extenor,xﬁy Ioswemple en-suzbeneficio propio, conforme se
encuentra probado en autos.” , en COﬂSIdel’aCIOH el informe pericial presentado por
los sefiores Femando Castillo y Elvira Pino (cuerpo 72 del proceso) , nombrados
por el sefior Presidente de la Corte Suprema anterior, que versé sobre la
utilizaciéon de los préstamos de liquidez otorgados por el Banco Central a
Filanbanco, y cuyas conclusiones principalmente fueron: las necesidades de
liquidez de Filanbanco S.A. en el periodo comprendido entre el 14 de septiembre y
el 2 de diciembre de 1998, fueron superiores al monto de los préstamos
concedidos; que de los 2.7 billones de sucres de préstamo concedido, llegaron tan
solo 1.7 billones a Filanbanco, pues 1 billon lo retuvo el Banco Central por
concepto de intereses y diferencial cambiario. Este peritaje a su vez es
corroborado por el oficio 200-443-GG de 5 de diciembre de 2000, suscrito por el
Gerente General de Filanbanco a esa fecha, y que también obra de autos (cuerpo
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60 del proceso).

8.9.- En el literal b) del considerando OCTAVO, pdagina 27 del auto, el juez del
primer nivel manifiesta: “Que a partir del 8 de mayo de 1998 y hasta el 2 de
diciembre del mismo afo, en forma continua y sistematica, se registran en la
cuenta 1122900500000 “Inversiones Varias” de Filanbanco Trust & Banking
Corp., una serie de débitos por diversos valores que ascienden a la cantidad de
US$ 107'324.726,81.” . En el proceso constan los Balances diarios de Filanbanco
Trust & Banking Corp de los que se desprende que el saldo de la Cuenta
Inversiones al 14 de setiembre de 1998 era de US$ 137.9 millones y que al 1 de
diciembre era de US$ 82.5 millones y al 2 de diciembre de ese mismo afio era de
US$ 7.2 millones, por lo tanto es claro y evidente que hubo un decremento de las
inversiones en la entidad Off Shore y consecuentemente no se cumplié con las
Regulaciones y Convenios suscritos con el Banco Central del Ecuador. Sin
explicacion ni justificacion alguna, no se tomaron en cuenta los balances
debidamente certificados de Filanbanco Trust & Banking Corp, que constan del
proceso (cuerpo 67) y que constituyen prueba documental fehaciente de la

inexistencia de el incumplimiento imputado.

NOVENO.- LA PRUEBA PRACTICADA CONFORME A LO PREVISTO EN EL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DE 1983:

9.1.- Una caracteristica fundamental del llamado sistema o modelo inquisitivo del
codigo de procedimiento penal de 1983 que se debe aplicar en este proceso, es
gue toda la investigacion que se practico en la llamada etapa del sumario
constituye prueba, tanto de cargo como de descargo. Hay una diferencia
fundamental con el modelo o sistema acusatorio propio del Cédigo de
Procedimiento Penal del 2000, en el que la prueba se debe practicar en la

audiencia de juicio atendiendo a los principios de la oralidad y publicidad,
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respetando el derecho al contradictorio y haciendo efectivo los principios de la
continuidad o concentracion, y el de fa inmediacién con el juez de la sentencia,
que es el mismo que debe recibir ia prueba. Para efectos de esta sentencia se
examinara la prueba actuada y relacionada con cada uno de los hechos
identificados en los antecedentes como punibles, en relacion al informe del sefior
Pedro Delgado, ex Intendente Nacional de Bancos y Grupos Financieros, a la
documentacion que agrega, a:las investigaciones realizadas por la Unidad de
Delitos Financieros del Ministerio  Plblico, y a la prueba aportada por los
sindicados en la etapa del sumario y-ena éapénura del mismo, y en la etapa del

juicio.

9.2.- USO DE LOS PRESTAMOS DE LIQUIDEZ. -~ -

s

9.2.1. Basado en el Convenio de Op :aciones de fTeso-rerIa suscrito el 6 de
diciembre de 1995, entre el Banco Cerﬁfral del Ecuador y Filanbanco (fs. 5926~
5936) y en lo dispuesto en el articulo 24; ig‘ la Ley de Régimen Monetario y Banco
del Estado, el 14 de septiembre.de-199¢ Eﬂan@anéo accedié a un préstamo de
liquidez por el monto de $. 972.000 millones de sucres (equivalente a US $
151.68 millones de délares),‘el cual fue registrado en la cuenta 2704 “Créditos a
favor de Bancos y otras Instituciones Financieras del Pais”, en lugar de hacerlo en
la cuenta 2701 “Créditos a favor de Bancos - Banco Central del Ecuador’,
conforme lo establecido en la descripcion y dindmica para el uso de la cuenta
2701 del Catélogo Unico de Cuentas. Luego de obtener el préstamo de liquidez,
Filanbanco procedié a incrementar la cartera de créditos en 331.668 millones de
sucres, segun una muestra de las operaciones del 24 al 30 de septiembre de
1998. De una muestra de 18 casos examinados en el periodo comprendido del 14
de septiembre al 6 de octubre del afio 1998, por una comisién de auditores de la
Superintendencia de Bancos, relacionada con el monitoreo de la utilizacién de
recursos provenientes del préstamo de liquidez otorgado por el Instituto emisor, se
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establece que el monto del incremento de la cartera asciende a S/.730,9 miliones
de sucres, operaciones que fueron registradas en la cuenta contable 14010520
“Préstamos Sobre Firmas”. De tales hechos informé .el doctor Jorge Egas Pefia,
Superintendente de Bancos y Seguros al doctor Luis Jacome, con oficio Nro.
SB:.INBGF-98-0552, de 22 de octubre de 1998 (fs. 75-76). Sobre el incremento de
cartera, el abogado Juan Franco Porras, Gerente General de Filanbanco, informa
al Banco Central del Ecuador con oficio Nro. GG-1671-98 de 18 de noviembre de
1998 (fs. 1372-1373), que entre el 14 de septiembre y el 6 de octubre del mismo
afo, la cartera de crédito de Filanbanco S.A. sin netear la provisién crecié en
268.807 miliones de sucres y no en S/. 434.897 millones, como indica la
Superintendencia de Bancos; y que en la variacién de la cartera se debe
considerar que se incluyen créditos en moneda extranjera y UVCs, por lo que su
crecimiento se debe al efecto del diferencial cambiario y el indice de inflacién la
cartera concedida en UVCs. Esio a entender de la Fiscalia, es por efecto de
factores externos econdmicos propios de la economia fiscal de mercado. El
abogado Franco aclara que las transacciones en el periodo precisado, o sea los
nuevos créditos se otorgaron en razén de compromisos preexistentes con los
clientes. El 26 de octubre de 1998, Filanbanco S.A., al amparo det articulo 26 de
la Ley de Regimen Monetario y Banco del Estado, accedié a un nuevo préstamo
de liquidez del Banco Central, previo a ello el 23 de octubre de 1998 con
Resolucién Nro. DBCE-013-P, se le exigid acogerse a un Programa de
Estabilizacién (fs. 50 a 52), que contiene entre otras cosas: la disposicién de que
los accionistas constituyan un fideicomiso con el ciento por ciento de tas acciones
del Banco, facultandole expresamente al fiduciario para que facilite la contratacién
de un préstamo subordinado con otras instituciones financieras o de terceros en el
caso de que los accionistas no capitalicen al Banco en el plazo del cronograma
establecido; la constitucién de fideicomisos de garantia de bienes y de cartera a
favor del Banco Central del Ecuador; la inversién en bonos de estabilizacion
monetaria, titulos de la Corporacion Financiera Nacional y/o bonos del Gobierno
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Nacional con los recursos provenientes de las recuperaciones de cartera,
incremento de depésitos o cualquier otra captacion que no fuera utilizada para el
pago de pasivos. El 26 de noviembre de 1998 en cumplimiento a la disposicién del
Directorio del Banco Central del Ecuador contenida en el oficio Nro. DBCE-0780-
98 de 23 de noviembre de ese afio susctito por el Gerente del Banco Central, el
doctor Jorge Egas Pefia, Superintendente de Bancos, con oficio Nro. SB-INBGF-
98-0650, comunica al abogado Juan Franco Porras (fs. 81), que el Presidente del
Directorio del Banco Central, .Dr._ Luis. Jécome Hidalgo, le notifico el

incumplimiento del Programa de Estab Aacron por parte de Filanbanco S.A., en lo
que respecta a la constitucién del fideicomiso del ciento por ciento de las acciones
del Banco y la constitucion del ﬁdeiéémiso de cartera, asi como el parcial
cumplimiento del fldeICQ SO de bienes 'mmuebles«" Los ormenores de pago del

capital e intereses correspoﬁdlente a la extensié honto del préstamo de

liquidez conferido al amparo del artlcule 26 de la Ley de Régimen Monetario,
constan en el oficio Nro. 99 043-GG de abril de 1999, que el ingeniero Gonzalo
Hidalgo Teran, Gerente General de Fil ':(banco, dirige al doctor lvan Ayala Reyes,
Gerente General del Bango Central-dé ‘dqr‘(is???f'z:). El 12 de junio del 2000
el sefior economista Miguel Davila Cast'rilo, en calidad de Gerente del Banco
Central del Ecuador, en el oficlo No. SE-1462-2000 00 01867 (fs. 5143-5153),
dirigidos, en ese entonces a la Fiscalia General del Estado, dicen: “De la

explicacion detallada que queda consignada en el presente informe, sefiora
Ministra Fiscal General, sobre los resultados del monitoreo realizado por el Banco
Central a Filanbanco, durante el periodo indicado en que accedié a las lineas de
liquidez del Banco Central, tanto mediante el seguimiento de tesoreria cuanto el
seguimiento de liquidez a nivel de balance, se puede inferir de la informacién
proporcionada por Filanbanco que las necesidades de liquidez que tuvo dicha
institucion en ese periodo para honrar y pagar operaciones permitidas, fueron
superiores al monto que efectivamente le concedié el Banco Central a dicha
Institucién bancaria, por lo que ésta tuvo que utilizar necesariamente otras fuentes
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de recursos para cubrir esa diferencia en operaciones permitidas.” “.....del propio
analisis se desprende que durante el mismo periodo, Filanbanco obtuvo recursos
de otras fuentes distintas al Banco Central, todo lo cual ha llevado a que el
Instituto Emisor actie bajo la seguridad de que los recursos que estaba
otorgando, y otorgd, fueron debidamente utilizados por la institucion financiera
prestataria para cubrir operaciones permitidas”. De igual manera, consta a fojas
2678 el testimonio que rindié en la etapa de prueba del plenario el referido ex
funcionario, abogado NELSON IVAN AYALA REYES, quien declaré bajo
juramento que: “El Directorio del Banco Central y el Banco Central disefiaron y
ejecutaron un sistema muy severo de valoracién y recepcién de garantias por
parte de las instituciones financieras prestarias, de modo que en todos los casos
en los que se concedieron créditos el Banco Central siempre y en todo momento
estuvo cubierto con garantias que superaban los minimos legales establecidos por
la Ley y la Superintendencia de Bancos. ... .” Concomitante con lo anterior, segun
manifiesta el ex Gerente General encargado del Banco Central, economista
Miguel Davila Castillo en el oficio Nro. SE-2556-99 de 5 de agosto de 1999 (fs.
443 a 474): Filanbanco cancelé el saldo pendiente del préstamo concedido con
cargo al articulo 26 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado el dia 26
de julio de 1999, adjuntando ademas el detalle de todas las transacciones
contables que se han efectuado en concepto de ingreso y egreso de garantias de
cartera crediticia entregadas por Filanbanco al Instituto Emisor, asi como el listado
de bienes inmuebles recibidos por dicho organismo en concepto de garantia. Tal
oficio y aseveraciones fueron ratificadas, a fojas 2841 y s.s. con el testimonio que
rindié durante el plenario el sefior MIGUEL RODRIGO DAVILA CASTILLO, quien
declar6 bajo juramento que: “el monto de los recursos de crédito otorgados por el
Banco Central a Filanbanco fue menor al monto requerido por esta entidad para
cumplir el pago de las operaciones autorizadas, por lo que Filanbanco obtuvo
recursos de otras fuentes para cumplir con el pago de estas operaciones. A esta
conclusidn se arribo luego de un detallado analisis realizado al interior del Banco
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Central ... se puede afirmar que los recursos de créditos otorgados por el Banco
Central del Ecuador a Filanbanco fueron utilizados en las operaciones
autorizadas”. De igual manera el sefior economista Leopoldo Baez Carrera, ex
Gerente General del Banco Central, en el oficio Nro. SE-3232-2000 de 26 de
octubre del 2000 (fs. 7546 a 7548) expresa: “El Directorio del Banco Central del
Ecuador al amparo de las normas previstas en la Ley de Régimen Monetario y
Banco del Estado y las Reguiaciones vigentes, autorizé la concesion a Filanbanco

S.A. de operaciones de crédito....” puntualizando finalmente que “Filanbanco S.A.

ha pagado todas las operaciones de-c & to%eahzadas con el Banco Central del
Ecuador”. En el periodo pertinente del Pienarlo el economista Baéz compareci6 a
rendir su testimonio respecto de los ofrcms firmados por él, arriba citados, segun
obra en el acta de recepclén_fde testlmomo a foja, 2677 Y, via del expediente, en

donde el testigo se r 'flce“’ n el comemdo de* Ios sinformes . arriba citados.

unmaron Ios pentos designados en el

Respecto de aquello, tamblen se pr
Plenario, el licenciado Guido Anibal Goy: $ Olalla y el economista Luis Anibal Ortiz

Carlosama, quienes en su informe que ~Qb,,ra de autos.a fojas 11360 concluyeron:

“De acuerdo al informe emitide:po : fente..General del Banco Central del
Ecuador Eco. Leopoldo Baez Carrera, que obra a fojas 14.342 a 14.344 (Cuerpo
N°75), dio respuesta al oficio N°1445-G-AJ-57-2000-SF-2000, del 25 de
septiembre del 2000, solicitado por el Dr. Galo Pico Mantilla, Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, informa que el 28 de Diciembre 1998 Filanbanco S.A.
canceld dicho crédito mas los correspondientes intereses mediante dacion en
pago de un Bono del Estado que era de su propiedad, emitido por el Ministerio de
Finanzas y Crédito Publico por pedido de la Agencia de Garantia de depdsitos por
la cantidad de $155.000.000(Ciento cincuenta y cinco millones de délares), que
corresponde al crédito segln el articulo 24 de la Ley de Régimen Monetario que
fue por 972,000,00 millones de sucres, referentes a las operaciones de tesoreria.”
En otro orden, el estado de las operaciones crediticias nuevas es reportado por el
sefhor Miguel Crespo Villacres, en calidad de Gerente General de Filanbanco S.A.
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(ya bajo administracién estatal), con los anexos al oficio No. AL-045-2001 de 30
de abril del 2001 (fs, 15332) que comprenden 4,318 fojas, correspondientes al
periodo que del 14 al 22 de septiembre, del 22 de septiembre al 5 de noviembre y
del 5 de noviembre al 2 de diciembre de 1998. El ingeniero Antonio Bejarano
Trujillo, Gerente General de Filanbanco (ya bajo administracién estatal), con oficio
Nro. 2000-443-GG (fojas 9929-9931 ), sefiala que del 22 de septiembre al 4 de
noviembre de 1998, ingresaron a Filanbanco S.A. fondos provenientes de los
préstamos de liquidez concedidos por el Banco Central del Ecuador, por US $
151,59 millones, lapso en el cual, los recursos liquidos que salieron de Filanbanco
por requerimientos de liquidez, fueron de US$ 193,47 millones, por lo que
ingresaron recursos de otras fuentes distintas a los préstamos del Banco Central
del Ecuador por US $ 41.88 millones aproximadamente, y que en este mismo
periodo Filanbanco  S.A. concedié operaciones nuevas de crédito con
desembolso de efectivo por $/. 19.195 millones de sucres.

9.2.2. El indebido registro de cuentas originé una inadecuada presentacion en el
Balance General de los saldos de las cuentas que conforman el grupo 27
“Créditos a favor de Bancos y Otras Instituciones Financieras”; se incumplié lo
estipulado en el literal b) del articulo 4 de la Seccién Hl del Capitulo [V del Titulo Il
(Operaciones de Crédito del Banco Central del Ecuador) del Libro (Politica
Monetaria - Crediticia ) de la Codificacién de Regulaciones del Banco Central,
vigente para dicho periodo, reformado mediante Regulacion No.001-98 del 22 de
Septiembre de 1998, que establece que las instituciones financieras que accedan
a las operaciones de crédito del Banco Central no podran, mientras se encuentre
pendiente el pago del crédito otorgado, desembolsar operaciones de crédito
nuevas, a menos que exista financiamiento especifico de la Corporacion
Financiera Nacional o lineas de crédito internacionales; el mentado
incumplimiento se infiere del contenido de los oficios Nos. 98-566-0BS-DByGF v,
INBGF-9802004 de 12 y 15 de octubre de 1998, suscritos por el economista
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Carlos Plaza Hemandez, Intendente Regional de Bancos de Guayaquil (fs. 67), y
Patricio Moreno Huras, Intendente Nacional de Bancos y Grupos Financieros (fs.
68 a 69) , respectivamente, dirigidos al abogado Juan Franco Porras Gerente
General de Filanbanco; entre el 14 de septiembre y el 2 de diciembre de 1998, se
produjo un desfase de liquidez de Filanbanco S.A., segun se establece del
monitoreo diario realizado por el Banco Central del Ecuador y por funcionarios de
auditoria de la Superintendencia de Bancos, por el valor de 3 billones de sucres

aproximadamente, valor al que. no ascend:eron los préstamos de liquidez

otorgados por el Banco ‘Central del

alcanzaron el monto de 2.7 billones de sucres, por lo que Filanbanco S.A. debié
obtener recursos de otras fuentes para qubnr la totalidad de los requerimientos de
liquidez desfasados, segiin lo determman los economistag Miguel Davila Castillo,
Leopoldo Baez Carrera, gx Gérente y Gerente del Bahce*CentraI del Ecuador, en
sus oficios Nros. SE-1462-2000 00 0186i y SE- 3232-2000 del 12-de junioy 26 de
octubre del 2000, reSpectuvamente, el méemero Antonio Bejarano Trujillo, Gerente

General de Filanbanco, en. el oficio 2@60 443-GG; y, el peritaje contable a la

verificacion de las cuentasi«as.x‘g;gtasj onitorees-del* estado de cuentas de

Filanbanco, desde el 14 de septiembre ae‘%1 998 hasta el 2 de diciembre del mismo
afo, realizado por los peritos: Auditor Fernando Castillo P. y Elvira Pino, informe
en donde se destaca que: . . .en los 3.0 billones de sucres considerados como
necesarios para cubrir los requerimientos de liquidez de Filanbanco, no se
incluyen los intereses propios generados por los préstamos de liquidez, que en el
periodo examinado alcanzé la suma aproximada de 500.000 miliones de sucres,
por lo que, sumada esta cifra al monto de intereses pagados por Filanbanco al
Banco Central por su acceso a las mesas de dinero, se tiene que el Banco Central
entregé por concepto de los créditos de liquidez la suma efectiva de
aproximadamente de 1.7 billones de sucres para atender sus obligaciones
permitidas para con terceros distintos al Banco Central (fs. 13277-13298). De igual
manera, los peritos designados durante el Plenario, sefiores Mario Humberto
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Torres Jaramillo y Mario Alexander Morales Hidrobo, designados durante el
Plenario, quienes sostienen, en su informe que obra a fojas 11382 y s.s.
concuerdan con lo aseverado en los demas peritajes e informes del Banco
Central, cuando manifiestan, en sus conclusiones, lo siguiente: “Del andlisis
efectuado en la norma aplicada, se establece gue el Banco Central del Ecuador,
se reserv6 el derecho de declarar de plazo vencido en caso de detectar algin
incumplimiento. Que de los documentos analizados surge que el Banco Central
del Ecuador ejercié un analisis y seguimiento permanente durante la vigencia de
estas operaciones con el fin de verificar el uso para el cual Filanbanco solicitaba
de estos fondos. Que ninguna parte del Oficio 1462-2000 de fecha 12 de junio del
afho 2000,} que el economista Miguel Davila Castillo, Gerente General del Banco
Central del Ecuador, le remite el Oficio a la sefiora doctora Marana Yépez de
Velasco Ministra Fiscal General del Estado hace mencién a incumplimiento alguno
a las Regulaciones 001 y/o 008 emanadas el Banco Central del Ecuador, tampoco
se desprende una conclusion de esta naturaleza de ninguno de sus anexos, entre
los que se encuentra el denominado “ESTADO DE FUENTES Y USOS DE
PARTIDAS MONETARIAS SUJETAS A MONITOREO” Tampoco, hemos podido
determinar incumplimiento alguno respecto de la Regulaciones 001 y/o 008
emitidas por el Banco Central del Ecuador que se desprenda del Informe que con
fecha 5 de diciembre del afto 2000, bajo el nimero 2000-443 GG, el Ing. Antonio
Bejarano Trujilio, Gerente General de Filanbanco S.A. estatal le dirige al Dr.
Fernando Ortiz Bonilla, Secretario General de la Corte Suprema de Justicia, en la
que le informa, el monto de recursos gue ingresaron a Filanbanco S.A. y el destino
a donde salieron los fondos por préstamos de liquidez otorgados por el Banco
Central del Ecuador, en el periodo del 14 de septiembre al 2 de diciembre del afio
1998.".

9.2.3. De todo lo anterior, se concluye que hubo abuso de fondos publicos
pertenecientes al Banco Central del Ecuador, y por ello peculado. En

39
166



CORTE
NACIDNAL DE

JUSTICIA

consecuencia, es pertinente el criterio del juez a quo, tanto mas que con
posterioridad a los actos que motivan este proceso, recién se tipifica como
peculado la concesién de créditos vinculados, relacionados o intercompafias,

mediante Ley nimero 99-26 publicada en el Registro Oficial 190 del 13 de mayo
de 1999, que agrega el articulo 257 A, al articulo 257 del Cédigo Penal.

9.2.4. Por otro lado, respecto de la incorrecta anotacién en cuenta de los fondos

otorgados por el Banco Central a_Filanbanco, también existe pronunciamiento

pericial, esta vez otorgado por el lic ado Guido Anibal Goyes Olalla y el

economista Luis Anibal Ortiz Carlosama, ﬂesngnados durante el Plenario, quienes
manifestaron en su informe que obra a fejas 11360 y s.s. que: “El simple registro
por error de los créditos.de hquxdez otorgados por eJ banoo Central del Ecuador en
la cuenta 2704 (CF(EDIT@Sw “bFAVOR BE BANCOS@Y QTRAS INSTITUCIONES
FINANCIERAS DEL PAIS), en. lugar ¢ ; hacerlo en la cuenta (CREDITOS A

FAVOR DE BANCO CENTRAL DEL ECUADOR .-

9.3. DE LAS INVERSIONES EN.FILANBANCO.TRUST & BANKING CORP.

9.3.1. Entre el 8 de mayo y el 2 de diciembre de 1998, el saldo de la cuenta,
“Inversiones Varias” de Filanbanco-Trust, pasé de 8.1 millones a 107.3 millones de
déiares, siendo las Ultimas inversiones las del 30 de octubre y 2 de diciembre de
ese afo, por los montos de 13.3 y 35.1 millones de ddlares, en su orden, sin que
las mismas estén permitidas por la Regdlacién Nro. 001-98 del Banco Central del
Ecuador vigente en ese entonces, conforme el economista Pedro Delgado
Campafia; quien en el memorando No. INSEF-2000-0863 de 14 de junio del 2000
(fs. 3021 a 3041) indica que: “a través de los correspondientes comprobantes
contables se observan, como cargos a la cuenta Inversiones Varias, notas de
débito emitidas contra las cuentas corrientes de Filanbanco Trust & Banking Corp.
en los Bancos: Filanbanco S.A. de Ecuador, Republic National Bank, Barclays
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Bank y Nation Bank, estos Ultimos domiciliados en ia ciudad de Miami, Estados
Unidos, con lo cual se evidenciaria el desembolso de recursos”; inversiones que
no estaban respaldadas por ningin tipo de documento: titulos valores, acciones,
pagarés, avales, otros documentos similares u otro tipo de activos; ya que “todo
débito a la cuenta de inversiones normalmente tendria que reflejar la adquisicion

de un titulo valor o algin otro tipo de activo, los mismos que debian ser

transteridos a la custodia del banco”.

9.3.2. Coincide el Ingeniero Gonzalo Hidalgo Teran, Gerente General de
Filanbanco, al aseverar en el oficio Nro. 2000-108-GG, de 10 de junio del afo
2000 que: “durante el periodo mayo diciembre de 1998, la custodia de Filanbanco
Trust & Banking Corp., no registr6 movimientos que respalden las operaciones
realizadas en la cuenta de Inversiones Varias”. En el “Examen de Garantias de
Créditos vinculados Filanbanco S.A.” (fs. 7583 a 7585), memorando Nro. CPA-
FILAN-2000-01, de 20 de octubre del 2000, suscrito por las seforas: Camila Pefa
Arellano y Coralia Gonzélez Correa, funcionarias de la Superintendencia de
Bancos, se destaca que: Respecto a la garantia hipotecaria otorgada por Agricola
Chimborazo CHIMSA, el documento que respalda reposaba en los departamentos
de Custodia y Legal de Filanbanco, asi como la garantia de respaldo de las
operaciones otorgadas al grupo agricola Janeiro, y un contrato de sustitucion que
celebran La Ostra y Agricola Narogo Isaias; no asi los contratos de prenda e
hipoteca que la compafia Empresa Azucarera Tropical Americana S.A. AZTRA,
habia constituido a favor de la CFN, que no fueron proporcionados por el Banco, y
que se los requirid6 mediante oficio No. 00-144-ERS-BFL, el 10 de Octubre del
2000, sin que con respecto a los demas créditos vinculados se realicen otras

observaciones.

9.34. La cuenta inversiones varias por el valor de US $107 miliones,
posteriormente se extinguid, cuando Filanbanco Trust aporté al Fideicomiso
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A.G.D,, bienes adjudicados en dacién en pago por el valor de US $ 107.324.726,8,
que le fueron entregados por los anteriores accionistas, derechos fiduciarios
correspondientes a Filanbanco Trust registrados hasta diciembre 31 de 1998 que
posteriormente se transfirieron a Filanbanco S.A., para que éste a su vez entregue
al Fideicomiso AGD y de esta manera descargue el pasivo con esta institucién,
para lo cual se ha realizado una venta de cartera a Filanbanco Trust a ser
cancelada con los derechos fiduciarios anteriormente mencionados; registro
contable sobre el cual se solicité la confirmacién por parte de la Superintendencia
con oficio Nro. INBGF-9900395, de-9 d
Moreno Huras, Intendente Nacional de,Bancos y Grupos Financieros, dirigido al

e»»febrero de 1999, del sefor Patricio

ingeniero Daniel Cafizares, Gerente General de Filanbanco (fs. 2943). 3.5. Lo

anterior, determina co landad que se Jncumpllo con; la 'Regulacién No.001-98

expedida por el Direc del Banco%“Central dem Ecuador que prohibia la
concesioén y desembolsado de nuevas Qperacmnes de crédito, y peor que no
tuvieran ningun respaldo jundlco como sen las dos inversiones registradas en la
cuenta de "Inversiones Nuevas” de ann anco Trust & Banking Corp. , entre el 14

de septiembre y el 2 de @iciembre-d -vinversiones que no tenian un valor

econdmico y financiero. El,_incumplimlento también. se advierte porque existi6 la
obligacion de invertir los recursos provenientes de la recuperacion de cartera e
incrementos de captaciones que no fueren utilizados para cancelacion de pasivos,
en titulos del Gobierno Nacional, bonos de estabilizacién monetaria o de la
Corporacién Financiera Nacional. 3.6. Las Inversiones no se reportaron al
organismo de Control ni al Banco Central, conforme se establece con el oficio Nro.
98-570-0BS-DByGF del 14 de octubre de 1998, enviado por el Intendente de
Bancos de Guayaquil, al Gerente General de Filanbanco, y con los memorando
Nos. LIQ-FIL-98-001, LIQ-FIL-98-004, LIQ-FIL-98-005, CRL-FiL-98-008, CRL-FIL-
98-011, CRL-FIL-98-013, SRL-FIL-98-016, de 12 y 29 de octubre, de 4,10, 11, 16,
y 18 de noviembre de 1998, asi como con el testimonio indagatorio del ingeniero
Luis Alejandro Romo- Leroux (fs. 24622 a 24623 vta.), cuando manifiesta que al
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haber formado parte de la Comisién de Auditoria de Bancos en Filanbanco, sus
funciones fueron las de: auditar, verificar y analizar las cuentas denominadas
inversiones varias del fideicomiso Multinversiones v de las daciones en pago de
este fideicomiso, io mismo sobre el fideicomiso A.G.D. y también sobre los
fideicomisos Siiver Lace y Enerco; respecto de ios cuales hizo varias
observaciones en sus informes de 11 y 15 de mayo del 2000. De estos actos
tuvieron pleno conocimiento los miembros del Directorio de Filanbanco, como
corrobora el informe pericial presentado por los abogados Eduardo Jiménez Parra
y Luis Alfonso Ortiz Narvaez, luego de Ia inspeccion judicial y reconocimiento de
las actas de sesiones del Directorio de esa entidad bancaria por el periodo
comprendido entre el 14 de septiembre y el 2 de diciembre de 1998, en ias que
constan las celebradas el 14 de octubre y 19 de noviembre de 1998 (fojas 21257-
21265), en cuyos puntos tres y dos, respectivamente, se tratdé sobre el informe del
Gerente de Contraloria de Crédito del Banco relacionado con operaciones de
credito y contingentes realizados con una misma persona o firma vinculada. Por
consiguiente, al haber intervenido el sefior Juan Franco Porras, como Gerente
General de Filanbanco, en las sesiones de Directorio antes mencionadas, es
obvio que su conducta se adecua al ilicito que configura el articulo 257 del
Caddigo Penal, ya que presto su concurso para realizar actos contrarios a la Ley.

9.4.- PROGRAMA DE REESTRUCTURACION AL QUE FUE SOMETIDO
FILANBANCO.

9.4.1. Los daciones en pago aceptadas por Filanbanco Trust & Banking Corp.,
que influyeron en Filanbanco S.A., por ia enajenacién de inversiones registradas
en la cuenta “Inversiones Varias” por 107.3 miliones de dblares, suscritas el 2 y 21
de diciembre de 1998 por 30 miliones de ddiares con obras de arte, y 77.3
miliones de ddlares con acciones de empresas inmobiliarias concentradas en el
fideicomiso Induprin, no tuvieron segun el economista Pedro Deigado, la debida
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autorizacion, lo que aparece de las pruebas actuadas en la etapa sumarial; sin
embargo el avalto de las obras de arte presentado por los sefores profesores
Hernan Ziniga Alban y Luis Martinez Moreno, alcanza el valor de USD $
32'407.958; en tanto que el arquitecto Alfredo Enderica Negrete el 25 de
noviembre de 1998, avalda los bienes inmuebles recibidos en dacion en la suma

aproximada de U.S. $ 94 millones, habiendo una diferencia econdmica

diametralmente opuesta y por cuya razén no se da credibilidad a este informe.

9.4.2. Asi mismo consta en el proceseékinforme No. IBG-DByGF-2000-055 de 15
de mayo del 2000 suscrito por el ingeniero Alejandro Romo-Leroux Andrade, del
que se desprende que se realizaron los éi/alt'xos de los inmuebles de propiedad de
las compafiias cuyas agciones se entregaron mICIarmente, en pago a Filanbanco

Trust y posteriormente ml ﬁdelcomlso AG D, vy que 1as acciones que fueron
recibidas por U.S. $ 77 mlﬂones tienen una valoraCIon mayor Para este juzgador
los peritajes antedichos no-gozan de cnqglbllldad, Iogxca y sus conclusiones son
equivocas, de acuerdo a las reglas de Jvai;i’sana critica, no asi los elaborados por la
empresa Global Silverha\ﬂ]&i'(‘fé‘:aﬁa;swzk 34

e

izque merecen total credibilidad.

9.4.3. Lo que si es verdad es que las obras de arte entregadas al Fideicomiso
A.G.D. no se encuentran registradas en el Instituto Nacional de Patrimonio
Cultural, organismo que tampoco ha conferido Informe técnico favorable previo a
la transferencia de dominio de los bienes culturales, conforme se desprende del
contenido del oficio Nro.227 SRL.INPC.2000,.de junio 8, de1 2000, suscrito por la
arquitecta Maria Elena Jécome, Directora Regional de dicha institucion (fs. 2728),
asi como de la comunicacion de la sefiora Magdalena Gallegos de Donoso,

Directora Nacional del Instituto de Patrimonio Cultural.
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9.5.- SOBRE EL PERJUICIO ECONOMICO EN CONTRA DE FILANBANCO Y
DE FILANBANCO TRUST & BANKING CORP.

9.5.1. Del examen de las pruebas aportadas se ha evidenciado procesalmente
perjuicio econémico en contra de Filanbanco S.A., asi como de Filanbanco Trust &
Banking Cormp., y por tanto los funcionarios de éste han cometido delito de
peculado al haber aceptado en su momento las daciones en pago vy sin la
autorizacién de la Agencia de Garantia de Depdsitos, ya que sus miembros jamas
la otorgaron, de acuerdo al informe del Secretario General de la A.G.D. en el oficio
Nro. AGD-GG-00-2144 de primero de agosto del 2000, dirigido a la Presidencia de
la Corte Suprema: “De la revision efectuada a las actas de las sesiones del
Directorio de la Agencia de Garantia de Depdsitos (AGD), sin lograrse determinar
la fecha en la cual dicho Directorio “conocio, aprobé y recibié la dacién en pago
por el valor de US$ 30°000.000.00 que otorgé la comparia OTAVALO a favor de
Filanbanco Trust instrumentada el 2 de diciembre de 1998 y la otorgada a favor
del mismo Filanbanco Trust por INDUPRIN S.A, representada por Jaime Hierro,
Patricia Talbot y otros el 21 de diciembre de 1998, por la suma de US $
77°'324.726.81. .”; tampoco ha determinado la fecha en la cual dicho Directorio
conocié y aprobé el contenido del Contrato de Fideicomiso que debia constituirse
por quienes fueron accionistas de FILANBANCO S. A., hasta el 2 de diciembre de
1998, en aplicacién a lo dispuesto en la resolucién de la Junta Bancaria No. JB-
98085 que contiene el Plan de Reestructuracién de Filanbanco; el contenido del
Fideicomiso que ha otorgado Filanbanco Trust & Banking a favor de la Agencia de
Garantia de Depdsitos; y, el contenido del Contrato de Fideicomiso denominado
A.G.D.

9.5.2. Seguin el oficio Nro. 2000-174-GG de 27 de julio del 2000, suscrito por el
ingeniero Gonzalo Hidalgo Teran, Gerente General de Filanbanco (fs. 4284), éste
informa que: revisados los archivos del Banco desde el 23 de Abril de 1999,
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Filanbanco 8.A., no fue la institucién financiera que acept6 la dacién en pago el
dia 21 de diciembre de 1998 por US $ 77.3 millones, siendo Filanbanco Trust &
Banking Corp la sociedad aceptante, y que se encuentra constituida con arregio a
las Leyes de la Republica de Panamd, que estaba representada por su
mandatario en el Ecuador, esto es, Filanbanco S.A., concluyendo que de la
revision del estatuto social de Filanbanco Trust & Banking Corp., no aparece que
dicha institucién requiera autorizacion alguna para recibir bienes en dacién en
pago. En ese sentido se han pronunciado los peritos Mario Humberto Torres

Jaramillo y Mario Alexander Morale rebo, designados durante el Plenario,

quienes sostienen, en su informe que obra a fojas 11382 y s.s.: “Filanbanco Trust
& Banking Corp. al ser una subsidiaria; off shore de Filanbanco S.A. se debe

considerar como una resa,parte de mlsmo grupo y:por lo tanto considerarse

sus balances: FnlanbancaT tist & Bankmg Corp. aI*v*sons&derarse parte del grupo
financiero, debe sujetarse a 1os dlspuesto:‘ 6-77—78-79 80 y 81, de la Ley General
de Instituciones del Slstema Financiero, por lo tanto debe elaborar y presentar a la

Superintendencia de bancos los balan o y estados;financieros consolidados y

condensados, como exnge [a entidad 1 cantr adora, .« ¥

9.5.3. Los informes periciales segun lo establecido en el articulo 64 del Cédigo de
Procedimiento Penal de 1983 aplicable al presente caso, tienen que ser valorados
por las reglas de la sana critica. En virtud del indicado informe pericial no existe
sobrevaloracion de las obras de arte entregadas al fideicomiso A.G.D. y para lo
cual, conforme manifiesta el ingeniero Gonzalo Hidalgo, Gerente de Filanbanco
S.A,, Filanbanco Trust no necesitaba de autorizacion para aceptar {as daciones en
pago recibidas al regirse por Leyes Panamefias; asi como no se produjo un
perjuicio al recibirse la dacién en pago de la Cia. Induprin ya que el avalio
efectuado el 25 de noviembre de 1998 por el arquitecto Alfredo Enderica Negrete
ex Director Nacional de Avallos y Catastros del Ecuador (fs. 11587 y siguientes)
el valor de la Urbanizacion Las Orquideas alcanzaria a 69.9 millones de délares
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aproximadamente y el valor de los locales comerciales de Puntilla Mall alcanzaria
a 24.2 millones de ddlares aproximadamente. Cualquier pérdida o incremento de
valor en esos bienes por el paso del tiempo o su custodia no son imputables ni
benefician a los procesados, ni pueden ser argumento para mejorar o empeorar
su situacion legal, pues los hechos deben analizarse al momento de su ejecucién,
en el afio de 1998.

9.6.- OMISIONES DE FIRMA AUDITORA HANSEN HOLM.

9.6.1. El economista Pedro Delgado, Intendente Nacional de Supervisién de
Entidades Financieras, en el memorando Nro. INSEF-2000-942 de 22 de junio del
2000 (fs. 3529 a 3535) dirigido al Dr. Juan Falconi Puig, Superintendente de
Bancos, senala las responsabilidades en que habria incurrido la firma auditora
externa Hansen Holm en el seguimiento del destino de los créditos de liquidez

concedidos a Filanbanco S.A. por el Banco Central del Ecuador.

9.6.2. Por el incumplimiento incurrido por la empresa Hansen Holm al no haber
revisado el destino de los recursos obtenidos por Filanbanco del Banco Central, el
economista Pedro Delgado sugiere que debe instruirse al departamento
correspondiente de la Superintendencia de Bancos la preparacion de una
Resolucién que suspenda su licencia, peticion que fue acogida el 16 de junio del
2000 con el Nro. SB-2000-0568, la cual suspende la licencia de funcionamiento de
la mencionada firma Hansen Holm. Por otra parte, precisa que hasta el 19 de
enero de 1999 el seguimiento a los créditos de liquidez, otorgados por el Banco
Central, se limitaban por instrucciones de la Superintendencia Unicamente a
Filanbanco S.A., por lo que no podia pronunciarse sobre las operaciones
realizadas en el Filanbanco Trust., sefialando en el ultimo informe que: “Debido a
las situaciones descritas en los numerales octavo y noveno no podemos expresar
y por consiguiente no expresamos una opinion sobre la informacién remitida por el

47
174



CORTE
NACIONAL DE

JUSTICIA

¥t

Banco, correspondientes a Filanbanco Trust & Banking Corp. por el periodo

comprendido entre el 11 al 28 de diciembre de 1998, situacion que se origina
porque Filanbanco no entrega la informacion suficiente para poder opinar”.

9.6.3. La firma Hansen-Holm realizé el seguimiento solicitado por la
Superinténdencia de Bancos, al haber requerido en forma oportuna, informacién y
explicaciones sobre la cuenta por cobrar por US $107.3 millones y el posterior

fideicomiso de dacion en pago, al Gerente General de Filanbanco ingeniero Daniel

Cafiizares, con el afdn de prevenir el metlmlento de actos irregulares, teniendo

como respuesta del ingeniero Camzares en la canta de 2 de febrero de 1999, que
no existe situacion irregular que pueda safectar ala mshtucnon 0. a terceros como
podria interpretarse a pii

era vista, y sn algan retardo:existié en la entrega de

informacion, se. debid bgs mente a cueshones rpretacion ;legal, lo cual

siempre al perfeccnonarse toma tiempo Ilevarlo a cabo
9.6.4. El registro contable de la dacién_‘é:- pago debid. efectuarse una vez inscrita
- dogumentacion legal contentiva de

en los correspondientes #egistros, pa
esta negociacion, esto es, el-31 de ‘diciembre de 1998, fecha en la que se
contabilizé. El propio economista Pedro. Delgado, determina posteriormente que
la firma de auditores Arthur Andersen, representante de Hansen-Holm en Panama
si revel6 en su informe las operaciones por US $ 107.3 millones, que realizaran
los ex-accionistas de Filanbanco, para concluir que: se debe dejar sin efecto la
resolucion Nro. SB-2000-0568 de 16 de junio de 2000 por haber sido desvirtuadas
las causales que produjeron su emision, lo que se debe comunicar a la Fiscalia
General del Estado. Como prueba de que la firma HANSEN-HOLM actué de
acuerdo al alcance de auditorfa que le fue encomendada, el Superintendente de
Bancos emitid la Resolucién Nro. SB 2000-0580 de 22 de junio del 2000 (fs.3895),
que dejo sin efecto a la resolucion del 16 de junio de ese afio.
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9.6.5. En el informe pericial del sefior José Narvdez D. (fs.11343 a 11372), consta

como conclusion que: la firma de auditoria externa, Hansen Holm & Co., cumplié
con los términos precisados por el Directorio del Banco Central del Ecuador, en
las labores” de revisidn encomendadas presentando los informes que les
correspondia. Tales hechos motivaron la revocatoria de la orden de prisién que se
habia emitido. Los funcionarios de la Superintendencia de Bancos implementaron
y desarrollaron todos los controles necesarios para efectuar una supervision
oportuna y adecuada, habiendo delegado una comisién de auditoria con quince
dias de anticipacion a la fecha en que el Directorio del Banco Central autorizd
para que Filanbanco acceda al cupo remanente del crédito, al amparo del articulo
24 de la Ley de Régimen Monetario y Bancos del Estado. Los auditores delegados
por la Intendencia de Bancos de Guayaquil presentaron sus informes semanales
en forma oportuna, los que sirvieron de base para que las intendencias operativas,
tanto la Nacional de Bancos y Grupos Financieros a cargo del sefior Patricio
Moreno H., como la de Bancos de Guayaquil bajo la responsabilidad del
economista Carlos Plaza Hernandez efectien las observaciones respectivas que
debia adoptar Filanbanco S.A., para superar su problema de iliquidez.

9.7.- VENTA DE CARTERA DE FILANBANCO S. A, A FILANBANCO TRUST &
BANKING CORP.

9.7.1. Consta del proceso a fojas 9959, el oficio Nro. SE-1465-2000 00 01868, del
12 de junio del 2000, suscrito por el Econ. Miguel Davila Castillo, Gerente
General del Banco Central del Ecuador, dirigido a la Fiscalia General en el que
consta textualmente que: “La compra de cartera realizada por Filanbanco S.A. a
su subsidiana off-shore Filanbanco Trust, no ha sido considerada por el Banco
Central como una operacion de crédito nueva que hubiese infringido las normas
regulativas del Directorio del Instituto Emisor, puesto que, conforme las
disposiciones legales y reglamentarias actuaimente vigentes en el pais, al grupo
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financiero se lo ve como una sola unidad, consolidada, de modo que tal
transaccién se considera que ha sido realizada dentro de la misma organizacion y
no con un tercero. Este criterio legal se ve consagrado desde 1994 en que se
expidi6 la Ley General de Instituciones det Sistema Financiero y desde entonces
se lo ha venido aplicando para todos los efectos legales y técnicos, en dmbitos
tales como la supervision y control, el andlisis y seguimiento de los principales
indicadores del sistema financiero, otorgamiento de créditos de liquidez, etc., y ha
sido reconocido también en otros cuerpos I‘égqles vigentes en el pais”. Continua
manifestando el economista Davila, g

}dna institucién off shore o subsidiaria
esta plenamente facuitada para llevarza cabo, a través de sus oficinas o
sucursales de atencién .al publico, operacrones que le son propias a las

instituciones integrantes:

del- ~grupo; dea fanera que una‘ institucion subsidiaria

con la entidad off-shore mtegrante de H grupo finangiero, aquellas operaciones

permitidas por la Ley, entre-las.que entrasia-‘compraventa de cartera; 2)
Cuando una institucion subsidiaria presenta necesidades de liquidez, dicha
institucion puede solventar tales necesidades -a través de recursos que son
inyectados desde Ia institucién matriz sin que por tal operacién quepa sostener
que la entidad matriz ha desembolsado recursos en operaciones de crédito
nuevas, puesto que, en la practica, la transferencia de recursos, se la realiza con
el aféan de atender el derecho de los depositantes de la subsidiaria, derechos que
no difieren en nada de aquelios que tienen los depositantes de la entidad matriz.
En la especie, si Filanbanco estaba autorizado para captar recursos del publico,
también podia captar dichos recursos Filanbanco Trust. Consecuentemente, los
recursos por créditos que obtuviere Filanbanco Trust del Banco Central podian
legalmente ser utilizados para honrar obligaciones de la propia entidad off-shore
y, adicionalmente, de la entidad off-shore, tomando en cuenta que dichas
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obligaciones habifan sido adquiridas por ambas instituciones al captar recursos en

el Ecuador. En la practica, la inyeccién de recursos de la institucién nacional a la
off-shore tuvo, como contrapartida, la compraventa de cartera; 3) Precisamente,
considerando que la entidad nacional y la subsidiaria forman parte integrante de
una unidad y al amparo de lo previsto en las disposiciones constantes en la
Codificacién de Regulaciones del Banco Central, las instituciones financieras
podian acceder a los créditos del Banco Central en base al cupo determinado por
el monto al que asciende el patrimonio técnico constituido de la institucion
prestataria o del consolidado o combinado del grupo financiero al que se

pertenece.

9.7.2. De lo anterior se concluye que la venta de cartera de Filanbanco S.A., a
Filanbanco Trust & Banking Corp., por un valor de US $115.9 millones de ddlares,
que registré Filanbanco S.A., en contrapartida una cuenta por cobrar “varias”,
contra la cual se crea una cuenta de provisién por igual monto, y con lo que se
pudo suponer que esos asientos contables conducian a que el valor generado por
la venta de la cartera se elimine, es evidente que constituyen una infraccién penal,
como también lo es, el registro contable de Filanbanco Trust por la compra de
cartera por el monto de alrededor de 116 millones de délares y como contrapartida
generd la cuenta pasiva 2990 que se llama otras cuentas del pasivo por igual
valor, asi como también se registran provisiones de valores que es la cuenta
1399, por el monto de 116 millones de ddlares, en contrapartida a la referida
cuenta pasiva, eliminandose de este modo la obligacién de Filanbanco Trust con
Filanbanco S.A., y causando un enorme perjuicio econdémico al Estado
ecuatoriano y por ende a los depositante de dineros en la institucion bancaria

Filanbanco.

9.7.3. Con relacién a la presunta entidad denominada Republic International
Corporation (RIC), que fue referida por el economista Pedro Delgado, Intendente
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Nacional de Supervision de Entidades Financieras, en su memorando Nro. INSEF-
2000-0863 de 15 de junio del 2000, que habria estado anexada a Filanbanco,
domiciliada al parecer en Gran Caiman, y que habria estado efectuando

captaciones sin autorizacion legal, no se ha demostrado procesaimente, pese a
que el doctor Galo Pico Mantilla, Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
requirié al doctor Juan Falconi, ex Superintendente de Bancos, en la providencia
de 13 de octubre del 2000, toda vez que del proceso de investigacién de las

actividades financieras de Filanbanco S.A,,

numeral 6 constan varios analisis de i6s-movimientos fmanc:eros, de los cuales no
aparecen resultados concretos, sino suppsiciones o presunciones como cuando
se dice en forma hipotética: “ menéibnadas inversiones corresponderian a

activos que probableme:

no.tendrian valor economtco fmancuero de ejecucion”;
4

ise fata de Fiepubhc Inte;napbnal Corporation”; que

":

...estarfa localizada en Gran Caym

“...que aparentemente
que habrfa estado efectuando

[
%

rse.ha-dispuesto que en el plazo de

veinte dias, el sefior Superintendente dé;,Bancos informe sobre: “... La existencia
de una entidad denominada Republic Intenational Corporation “RIC”, la misma que
segln dice el informe habria estado efectuando captaciones sin la autorizacién
legal correspondiente. ..”. Esta providencia, no atendio el doctor Juan Falconi, por
lo que fue requerido nuevamente en providencias de 8 de noviembre del 2000 y 3l
de mayo de 2001, de las cuales unicamente contesté la dltima mediante oficio No.
DNJA 2001-061 de 29 de junio de 2001, en el que se indica que la documentacioén
de que dispone la superintendencia de Bancos en relacién con los hechos que se
juzgan, ha sido ya remitida en su totalidad, es decir, en memorando No. INSEF-
2000-0863 de 14 de junio de 2000.

9.7.5. Sin embargo esos hechos jamas fueron concretados ni demostrados, como
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lo reconoce el propio economista Pedro Delgado en el oficio No. INSEF-2000-
1977 de 19 de junio del 2000, dirigido al doctor Juan Falconi Puig, entonces
Superintendente de Bancos, y que obra a fojas 24532, cuando textualmente
manifiesta que las conclusiones a que llega el informe No. INSEF-2000-0863 ©
...constituyen una serie de presunciones desde el punto de vista de la auditoria,
las cuales a su juicio deben ser analizadas a nivel de detalle, por lo que cree
fundamental que se contrate una firma internacional, que efectie un analisis de
las operaciones descritas en el informe antes mencionado, bajo el estricto control
de esa Intendencia.”. No obstante ello, resulta necesario referirse respecto a los
hechos que se suscitaron con posterioridad a la dltima contestacién que al
respecto proporcionara la Superintendencia de Compaﬁiés, relato que se
encuentra analizado y sustentado en el informe de los peritos licencidado Guido
Anibal Goyes Olalla y el economista Luis Anibal Ortiz Carlosama, designados
durante el Plenario, quienes manifestaron en su informe que obra a fojas 11360 y
s.s., que: “Del Informe escrito por Edison Romo Schaffey y Maria Soledad
Montenegro Rivas, Auditores del Sistema Financiero y Martha Zorilla Mendoza,
Directora de bancos y grupos financieros de la Superintendencia de bancos,
sefiala que a la cuenta N° 1122900500000” inversiones varias” de Filanbanco
Trust & Banking Corp., se carga la suma de 107,324,726.81 ddlares, como
consecuencia de los pagos efectuados por la entidad off-shore conforme se
desprende la muestra de cheques adjunta, por lo tanto Filanbanco Trust &
Banking Corp., ha contabilizado indebidamente las transacciones que generaron
las salidas de fondos lo que ocasionaria que los Estados Financieros no
presenten razonablemente la situacion econdmica y financiera de la entidad.
Posteriormente se revisaron tres providencias del Presidente de la Corte Suprema
de Justicia solicitando pruebas sobre lo dicho en el informe antes referido, pero la
Superintendencia de Bancos y Seguros no proporcioné prueba adicional alguna,
por lo que la Ministra Fiscal solicita un exhorto a la justicia americana para probar
el desvio de fondos, a lo que el Departamento de Estado de los Estados Unidos
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respondio que no existié evidencia de dicho desvio.” Lo manifestado, significa
entonces que se ha justificado conforme a derecho la existencia real de las
presunciones sefialadas en el punto seis del memorando suscrito por el
economista Pedro Delgado.

DECIMO.- EL DELITO DE PECULADO IMPUTADO, SU NATURALEZA Y EL
PRINCIPIO DE COMUNIDAD: -

10.1.- En respeto del Principio. de con cia y del principio de legalidad el tipo

Wshy

penal atribuible en el presente caso es gl previsto en el articulo. 257 del Cédigo

Penal, que prescribe: “ Seran reprimid ;g;con reclusién mayor ordinaria de ocho a

doce afos, los servidotes:de los organist

o

mos y entidades:gdel sector publico y toda

s

persona encargada de qusgﬁ?icio publice, que, en ‘bgngf io propio o de terceros,

hubiere abusado de dineros puiblicos o ‘privados, de efectos que los representen,
piezas, titulos, documentos, bienes muga;bles o-inmuebles que estuvieren en su

poder en virtud o razén de su cargo, ya consista el abuso en desfalco, disposicién

arbitraria o cualquier otrd; fétma. ser La.penaisera de reclusion mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afes’ si la infraccién se refiere a fondos
destinados a la defensa nacional. Se entendera por malversacion la aplicacion de
fondos a fines distintos de los previstos en el presupuesto respectivo, cuando este
hecho implique, ademas, abuso en provecho personal o de terceros, con fines
extranos al servicio publico. Estdn comprendidos en esta disposicion los
servidores que manejen fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de
los bancos estatales y privados. Iguaimente estan comprendidos los servidores de
la Contraloria General y de la Superintendencia de Bancos que hubieren
intervenido en fiscalizaciones, auditorias 0 exdmenes especiales anteriotes,
siempre que los informes emitidos implicaren complicidad o encubrimiento en el
delito que se pesquisa. Los culpados contra quienes se dictare sentencia

condenatoria quedaran, ademas, perpetuamente incapacitados para el
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desempefio de todo cargo o funcién ptblica; para este efecto, el juez de primera
instancia comunicard, inmediatamente de ejecutoriado, el fallo a la Direccién
Nacional de Personal y a la autoridad nominadora del respectivo servidor, e
igualmente a la Superintendencia de Bancos si se tratare de un servidor bancario.
El Director Nacional de Personal se abstendra de inscribir los nombramientos o
contratos otorgados a favor de tales incapacitados, para lo cual se llevara en la
Direccion Nacional de Personal un registro en que consten los nombres de ellos.

La accidén penal prescribira en el doble del tiempo sefialado en el articulo 101. Con
la misma pena seran sancionados los servidores de la Direccion General de
Rentas y los servidores de aduanas que hubieren intervenido en Actos de
Determinacién. También estan comprendidos en las disposiciones de este articulo
ios 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 administracién de estas entidades, que hubiesen
contribuido al cometimiento de estos ilicitos”. Del texto legal citado y con el fin de
determinar si la conducta de los sindicados ROBERTO ISAIAS DASSUM,
WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO PORRAS, GASTON
GARCIA GONZALEZ, LEONARDO NAVAS BANCHON, ANTONIO
ARENAS C., en calidad de autores y como cémplices del mismo tipo
penal los sefiores JORGE EGAS PENA, LUIS JACOME HIDALGO, se
encasillan en las hipotesis previstas en el tipo penal por el cual fueron acusados,
pues estos titimos su actuar se subsume a emitir opiniones e informes en
unos casos favorables y en otros de caracter negativo y con el Unico
proposito de viabilizar los créditos y salvar la quiebra bancaria, pero que
fueron distorsionados por quienes tenian el poder de decision, es decir,
tenian el dominio del hecho como eran los administradores del
Filambanco y que fueron quienes crearon empresas fantasmas con el

unico afdn de apropiarse de dineros pertenecientes al Estado
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ecuatoriano y de muchos depositantes que confiaron en esta institucion

bancaria. Es necesario sefialar que los bienes juridicos protegidos por la ley
penal, en este caso, es la de precautelar el buen uso de los fondos plblicos, asi
como el de asegurar la fidelidad del servidor puiblico o funcionario bancario (
privado). En la imputacién de peculado, la accién delictiva consiste en apropiarse
o distraer en provecho propio o ajeno el dinero o las cosas muebles poseidas por
razon de cargo o servicio, y perteneciente a la administracion pblica. “Apropiarse”
una cosa significa disponer de ella.como..si.fuera el propietario ... Tanto la
Star acompafiadas de la finalidad de

apropiacién como la distraccién deb
provecho. La Ley habla de este elemento solo a propésito de la distraccion,

porque en la apropiacién esta implicito; el que hace suya una cosa, ya, por lo

mismo, es un aprovechaddr. El aprovecharse de log biéhes apropiados, entra a

formar parte, ‘como eler’hgnt esencial, “del conce f@ de "acmon y. precisamente
constituye su direccion objetiva- al lde‘ tificarse con el destino distinto del uso
fegitimo. “Provecho” es <cualquier vergl;_aja material 0 moral, patrimonial o no
patrimonial y este provech&f'debe' seraf : or del que comete peculado o de otros.
Del andlisis sobre la. naturalez‘a‘edel dell te Tribunal concibe que la conducta
imputada en el caso de los smdlcados“*antes referidos se adecua al tipo penal
descrito en el articulo 257 del Cddigo. Penal, pues tanto los elementos del tipo
objetivo como los del tipo subjetivo, conllevan a la subsuncién del hecho concreto
que se investiga en la norma abstracta antes referida. No cabe la alegacién de los
imputados respecto de la no comisién del delito de peculado, en virtud del principio
de comunidad y de la ley antes analizada. La legislacion espafiola por la
consideracion del parecido con que guarda con la apropiacién, le denomina
“malversacion” y su doctrina concibe a este delito como “la apropiacion o gasto o
uso indebidos de fondos publicos por quien siendo funcionario o autoridad tiene
encomendada su custodia y/o su administracion” (Derecho Penal, Parte Especial,
Enrique Orts Berenguer y otros autores, Editorial Tiran lo Blanch, Valencia, 2004,
p. 929).
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10.2.- Se debe considerar las distintas formas de comisién de! delito, pues para
la apropiacién de los caudales publicos no siempre suelen utilizarse métodos
tradicionales, sino que se instrumentan mecanismos operativos que determinan el
caudal publico entregando a un tercero para que éste los utilice de una manera
fraudulenta en su propio beneficio o en beneficio de los miembros de la asociacion
a titulo singular o bien sea mediante |a falsificacién de documentos a través de la
utilizacién de sistemas técnicos o cientificos que sirven de vehiculos para tal

objetivo.

10.3.- El bien jurfdico protegido en la figura del peculado, tiene como antecedente
el dafio, que segun el filésofo inglés John Stuart Mill Pereira, sustentaba que “La
separaciéon de dichas esferas de libertad por medio del «principic de dafio»
conlleva que cada ciudadano tiene plena libertad para perseguir sus deseos y
fines mientras no dafe a los demas, esto es, mientras que no menoscabe
intereses ajenos (...), la libertad de mover mi brazo finaliza cuando comienza su

"', Esta concepcién nos permite comprender que el servidor publico o el

nafiz
tercero particular, no puede argumentar su limitacién a un simple pedido y endosar
la responsabilidad al funcionario autorizante de la transferencia de fondos
publicos, porque teniendo aquella condicion, el efecto dafioso se produce en la
colectividad y no se puede a pretexto de salvar a la patria, distraer dineros que los
particulares depositaron en las instituciones bancarias del pais y mas todavia sin
observar todos los presupuestos que determinaba el ordenamiento juridico y
expedir decretos con el Unico afén de favorecer a grandes grupos financieros del
pais en desmedro de la economia de grandes sectores de la poblacién. En el
Derecho Penal se tiene en cuenta la concepcion reflexiva del bien juridico,
partiendo de una realidad y de los sujetos de la accion, que conllevan a una
determinacion de vinculos reales en el acaecimiento materia de la investigacion.

* Andrew Von Hirsch, “La Teorfa del Bien Juridico”, varios autores Roland Hefendehi
(ED), Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid, 2007, p. 40.
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10.4.- En cuanto a la malversacién, esto es, al peculado, segun nuestra
legislacion, el profesor Jorge Boumpadre, nos ilustra, que en un sentido
estrictamente idiomatico quiere decir “mala inversion”, es decir, inversion ilicita en
ios caudales ajenos que se los confia y citando a Cuello Calén, manifiesta: “Las
figuras delineadas en el capitulo se bifurcan en una doble dimensién: por una
parte, constituyen una infraccién del deber de probidad de los funcionarios en el
manejo de los fondos publicos, que por razon de sus cargos les estdn confiados, y
por otra implica una lesion por Ios,,intgceses;,,p;gtﬁmonla/es del Estado™. El delito
| tor antes citado “se consuma con el

de peculado o malversacién, segun--
empleo de los trabajos o servicios en beneficio del autor o un tercero.”, pues se

trata de un delito de pura actividad; sin;embargo, “la aplicacién efectiva de los

P

trabajos o servicios a |; caracter del delito.”, el

esfera particular no modifica’ el

resultado material no és un’ presupuesto del d

6n del bien juridico es suficiente para

deviniendo de ello, que la:sola “afec

10.5.- Los elementos objetivos del tipo-son: a) Conducta, acto, acontecimiento o

hecho prohibido.- Consiste en abusar de los. dineros publicos, efectos, piezas,
titulos, documentos o bienes en general o en la aplicacién diferente de aquella a
gque estuvieran destinados los mismos. Ese cambio de destino, puede ser dentro
de la Orbita de la administraciéon o puede ser mediante la sustraccion, la
disposicion arbitraria, la malversacion o el uso indebido de dichos bienes y para la
utilizacion de la malversacion, el destino ha de ser especificamente determinado
en una norma juridica, esto es, en una ley, en un estatuto, en un reglamento, etc.,
siempre que no exista una jerarquia normativa que limite aguel cambio a una ley

2 Derecho Penal Parte Especial, Tomo 3, Mario A. Viera, Editor Buenos Aires, 2003, p.
239.
*Idem., pp. 268 y 269
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especial y con los presupuestos gue en ella se determinen, de ahi la terminologia
actual de nuestra legislacién de “abusar” y abarca al co-administrador, permitiendo
que el tipo penal alcance “a aquellos actos de disposicién de bienes que resulten
de una decision integrada por otros funcionarios, por ejemplo directores,
comisiones, juntas, etcétera.™. b) Sujetos (activo y pasivo).- El sujeto activo en el
peculado propio, conocido como peculado cldsico, s6lo puede ser un funcionario
publico con facultades para administrar los fondos publicos que son malversados,
mal usados, arbitrariamente dispuestos o sustraidos. El profesor Francisco Mufioz
Conde nos aclara la dualidad existente para el caso y la naturaleza de caudales
publicos, cuando afirma: “Pero el caracter de sujeto de este delito no lo da sélo el
hecho de ser autoridad o funcionario publico, sino la relacion de estas personas
con el objeto material del delito: los caudales o efectos publicos (...) Basta tan sélo
con la percepcién por parte del funcionario de los caudales destinados a la
administracién para que éstos adquieran ya la calidad de pablicos”™. En el caso
de los particulares, para la aplicacién del principio de comunidad del delito, se
requiere que uno de ellos sea quien ostente tal calidad, deviniendo de ello que,
quien ejerce la funcién publica pueda disponer, autorizar, permitir, apoyar
mediante un informe de cardcter juridico o financiero la separacién de los caudales
de manera arbitraria, esto es, sin observar los mecanismos o presupuestos que
permitan una regular separacién o destinacién distinta de dichos fondos. El sujeto
pasivo como se deja analizado, es la instituciéon pdblica en cualquiera de las
previstas en el articulo 118 de la Constitucién Politica de 1998, hoy en el articulo
225 de la Constitucién de la Republica del Ecuador. ¢) Elementos descriptivos.-
Son aquellos que la norma penal expresa una realidad naturalistica o
acaecimiento aprehensible por los sentidos; esta realidad, permite establecer
modalidades de comisién para el aprovechamiento de los caudales publicos, bien

* Boumpadre, Idem, p. 245
* Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial 172 Edicién revisada y Puesta
al Dia, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 946 y 947.
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sea utilizando procedimientos crediticios con personas vinculadas o relacionadas
expresamente prohibidos, bien aquellos que han intervenido para la comisién de
este ilicito o bien aquellas personas que prestaron su nombre para beneficio
propio o de un tercero, y en general, a todos los funcionarios, empleados o
servidores.- d) Elementos normativos.- Son aquellos que aluden una determinada
situacion juridica o social. Estos pueden subdividirse en valorativos y de sentido,
los primeros llevan implicito un juicio de valor, mientras los segundos solo son
susceptibles de comprensién espiritual. En el peculado en general los elementos
normativos — valorativos estan dés"erites’i‘fen el articulo 257 del Cddigo de
Procedimiento Penal.- El Objeto Mate jal.- El objeto material en el delito de
reus, “son los caudales o efectos cuya

peculado segun la concepcion de Carlo
| funcionario por razén

administracion, percepcién o custodia le:ha sido confiada:

de su cargo™. El Tip stitutivo ‘del tipo en la

s,

ibjetivo.- Este aspecto; «

¢

concepcién finalista, implica que la iconducta se ' realice en provecho del

funcionario autor de la misma o de un-tercero, es decir, que tiene que actuar

pretendiendo una satisfacqic}n de necesidad o utilidad extraia a la administracién,

onial,'pero que se concrete a un

aunque no persiga una véptija:de caracierpatri

abuso funcional. En nuestra legislacion- no existe el peculado imprudente o
culposo, pero si el peculado de comisién por omisidn, que a diferencia del delito de
omision simple, en éste, se produce una no realizacién de una accién finalista que
el sujeto o funcionario podia realizar en la situacién concreta, mientras en aquel, el
omitente ocupa una posicion de garante del bien juridico en peligro que le da una
equivalencia a los delitos de accidn dolosos y su comportamiento pasivo busca la
produccién de un resultado, el cual en el peculado como se deja analizado, se
contrae al quitamiento, al abuso o a la sustraccién de los caudales publicos por un
tercero ante la pasividad del custodio o funcionario cuya relacién con el objeto

® Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Especial, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1983,
Tomo 11, p. 325.
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material del delito mantiene, segtin el profesor Luis Jiménez de Asla, “consisten

en lograr que se produzca un resultado omitiendo una accion esperada™ -

10.6.- El delito de peculado por su NATURALEZA, requiere de dolo directo y
segun Radl Plascencia Villanueva, refiriéndose al dolo y la culpa, manifiesta: “E/
dolo y la culpa constituyen, en términos del estado actual de la evolucién de la
dogmatica penal, elementos del tipo penal, lugar resultante de su ubicacién a nivel
de la accioén por parte de la teoria final de la accion, la cual hoy se percibe como
dominante en la dogmadtica penal, cuestion por la que debemos desterrar todo
planteamiento que pretenda analizarlo como forma especie o elemento de la
culpabilidad ... El dolo ha constituido durante el transcurso de la historia uno de
los elementos subjetivos de mayor relevancia ... En los inicios de la teoria del dolo
se le concibié a partir de la teorfa de la voluntariedad, desarrollandolo como una
consecuencia directa que el autor ha previsto y deseado; sin embargo, esta idea
fue superdndose, hasta que se sustituyo por la representacion bajo la base de que
no permitia definir el dolo eventual. Las ideas expuestas por Mayer permitieron
resolver el dilema del dolo eventual mediante la teoria de la representacion al
sefialar que la produccién contraria al deber de un resultado tipico es dolosa no
sdlo cuando el autor se representa el resultado que sobrevendrd al emprender la
accion, sino también cuando esa representacion no le movié a cesar en su
actividad voluntaria. Lo anterior, dio lugar al desarrollo de la teoria de la voluntad y
de la representacion en torno al dolo ... En la doctrina causalista cldsica, el dolo
se concebia como dolus malus. Contenia como tal, dos aspectos: a) el
conocimiento y voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significacion
antijuridica (conocimiento del derecho). Actualmente, en virtud de los aportes
derivados de la teoria final de la accién es preferible utilizar un concepto mds
restringido de dolo, que se entiende como dolo natural, concepcion diversa de la

7 Luis Jiménez de Asla, Tratado de Derecho Penal, cuarta edicién actualizada, Editorial
Losada, S. A., Buenos Aires, 1963, tomo III, El delito, p. 389
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propuesta del finalismo ortodoxo, en la que el dolo inclufa tnicamente el conocer y

querer la realizacion de la situacion objetiva descrita por el tipo del injusto y no
requiere que se advierta que dicha realizacion es antijuridica (no incluye la
conciencia de la antijuricidad ... El dolo directo de primer grado o intencion. En
este primer caso el dolo de primer grado o intencién se refiere al autor que
persigue la accion tipica o, en su caso, el resultado requerido por el tipo,
dominando el factor de voluntad. La intencién en el sentido anterior se reduce a
una cuestion eminentemente suqu:t' é ‘ciyhug;a!ganza la concrecion del tipo penal
situdndose mds alla del tipo objétqu gye“ acorde con el tipo se debe tener

efecto, la intencion es retomada por el

presente pero que no, precisa alcanzar. £l
legislador en divérsos tipos, los cuales a den a eventos futuros, refiriéndose a la
intencion no como dolq
El dolo directo (dolus
revestir la prodbccidn de un resultado tipico con la conciencia.de qde se quebranta
un deber juridico’ en pleho conocimiento- de -dicha: circunstancia y del curso
esencial de la relacion de éausalidad,exz ente entre la manifestacion humana y el
cambio en el mundo #xterior.. coriywolimtad. de~réalizar la accién y con
representacion del resultado que se quiere. Lo cual se traduce en la concurrencia
en el autor del conocimiento de lo. que va a realizar en relacion con el tipo y en
especial la previsibilidad de la produccion de un resultado tipico, siendo el
conocimiento el aspecto central. La manera como el legislador acostumbra
designar el dolo directo es mediante la idea de "conociendo” o "a sabiendas”.
ELEMENTOS DEL DOLO: A. El conocimiento: El conocimiento de lo que se
pretende hacer es uno de los elementos exigidos por el dolo, pero cudles son las
caracteristicas de dicho conocimiento. En principio, debe ser actual, es decir, en el
momento mismo en que el autor despliega su comportamiento y debe referirse a
los elementos del tipo objetivo que estd concretando. Empero, no todos los
elementos del tipo objetivo son factibles de conocer de una misma manera, por

ejemplo, los normativos exigen de una valoracion juridico-social incluso requieren
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de un conocimiento técnico: por ejemplo un titulo de crédito, el servicio publico, las
armas de uso exclusivo del ejército y fuerzas armadas, ameritan una reflexion
juridica y una respuesta de la ley, siendo distinto el conocimiento que puede tener
una persona con instruccién juridica en comparacién con quien adolezca de ésta:
sin embargo, la exigencia de la ley es el conocimiento simple que se pueda tener
de dichos conceptos ... Por otra parte, los elementos descriptivos requieren la
percepcion de los sentidos por ejemplo las lesiones que se infieren a una persona
durante una rifia suponen el conocimiento de la violencia que se esta ejerciendo
para dafiar al oponente. En relacién con el conocimiento, éste puede anularse con
motivo del error sea sobre los presupuestos o bien sobre los elementos del tipo,
con las posibilidades de ser vencible o bien invencible, el primero existe en
aquellos casos en que el sujeto activo no tiene la posibilidad de conocer la
realidad tipica objetiva no valorativa a pesar de ponerse en juego el cuidado
posible y adecuado para no caer en una faisa apreciacion, en tanto el vencible
aparece cuando el sujeto por no haber desplegado el cuidado posible y adecuado
produce la lesidn o puesta en peligro del bien juridico. Los efectos del error son
diversos, asi, tratdndose del invencible, no existe el dolo ni la culpa y para el caso
del segundo se elimina la posibilidad del dolo pero no de la culpa. B. Querer.- En
materia de voluntad, vale la pena recordar la idea respecto de la libertad de
voluntad que se origina en la libertad individual del ser humano, su aparicién en la
concrecion del tipo, por ejemplo, el que desea dafar el patrimonio de otra persona
y lo logra. En el sentido anterior la voluntad es una definicién del sujeto activo
sobre un objeto conocido y puede presentarse de manera deliberada o
indeliberada. Pero en cudles casos puede afirmarse que el sujeto quiere realizar
su comportamiento; podriamos sefalar que serd cuando acepta el resultado
anticipadamente, sea por representacion o bien porque aparece como probable
sin que tal probabilidad sea suficiente para detenerio en la realizacion de su
proposito, o bien en la omisién del deber que esta obligado a acatar. El querer
puede ser anulado en un momento determinado por la presencia de fuerzas

63
190



/” CORTE
. NACIONAL DE
N JUSTICIA

externas irresistibles denominadas como vis absoluta, vis mayor y los actos
reflejos. La vis absoluta y la vis mayor son fuerzas fisicas, externas e irresistibles
que, por recaer sobre el cuerpo del sujeto impiden en el caso concreto, al querer
tipico, la primera es atribuible al ser humano y la segunda a las fuerzas de la
naturaleza. Los actos reflejos se entienden como reacciones del cuerpo humano
involuntarias en respuesta a estimulos externos ...”8. El tratamiento de esta figura
descansa en una base fundamental: si el dolo supone el conocimiento y el querer

realizar un determinado comportamiento, al existir error en el sujeto activo, la parte

relativa al conocimiento no se concreta-por-consecuencia el dolo se excluye. Por

otra parte, si lo que hace falta es el.i¢onocimiento de los elementos del tipo
calificado, entonces se integra el tipo basmo y para el caso de que el error se deba

a una conducta culposagientonces debe sancxonarse Porda concrecién del tipo de

PR

manera culposa, si es gue lafley prevé-dicha posnbmdad“ o que en el caso de la

=

legislacion nacional no’. se. encuentra ntemplada.:En el caso materia de
juzgamiento se puede determmar ‘con absoluta objetividad que en la
conducta de los smdlcado como autores‘“ complices:hay dolo directo, pues este
se hace evidente cuandd:el:E =X Adiiihistradores: ‘del: Banco. Filanbanco crean
empresa vinculadas y fantasmas para beneficio propio y de tercero, conforme esta
probado de autos, perjudicando y aprovechéndose de dineros del Estado, asi
como la falta de fidelidad y confianza que el Estado ecuatoriano habia depositado
en ellos al conferirles una serie de prestamos para salvar a la banca, pero que
fueron otorgados para otros fines, es decir, que el elemento volitivo y cognitivo
estuvieron presentes en el fin de querer causar un dafio patrimonial al Estado y
con ello faltaron a la fidelidad y confianza depositadas ellos, pues su conducta se
ajusté al accionar propio de su funcién y por lo mismo le es atribuible el juicio de
reproche en su contra. Es importante consignar que !a forma modal del peculado

bancario se encuentra vigente desde el 13 de mayo de 1999 como ya se ha

® Raul Plascencia Villanueva, Teoria del Delito, Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2004, pdg. 113 y ss.
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analizado, y como se encuentra reconocido en la sentencia dictada el 22 de enero
del 2009 a las 11h00, en el recurso de revision deducido por Francisco Rosales
Ramos y otro, en el caso Banco Papular, cuyo fallo suscriben los doctores Hernan
Ulioa Parada, Milton Pefarreta y Luis Moyano Alarcén, en base del dictamen
formulado por la propia ficalfa y suscrito por el delegado del Fiscal General del
Estado del peculado Bancario y que consta en el procesc antes mencionado.
Tanto el Art. 24 numeral 1 de la Constitucién de 1998, como el Art. 76 numeral 3
de la Constitucion del 2008 establecen que nadie puede ser juzgado por acto u
omisién que no esté previsto coma infraccién, y consagran el derecho a ser
juzgado de acuerdo con la ley existente al tiempo de los hechos que se imputan
como infraccion. Esta garantia que reconoce el principio de legalidad o de
tipicidad y de un derecho penal de acto se encuentra igualmente reconocida en
el Art. 2 del Cédigo Penal y Art. 2 del Cddigo de Procedimiento Penal del 2000
aplicables al caso, és decir que no se les puede juzgar como delito de peculado
bancario porque este entra en viger con posterioridad a la comision del ilicito penal
que se esta juzgando. Ademas, de todo lo dicho, hay constancia procesal que
justifica que los sindicados han abusado de fondos publicos, creando para ello

comparfiias fantasmas para beneficiarse de manera perscnal y a terceros.-

DECIMO PRIMERO.- ANALISIS DE LA CONDUCTA DE LOS SINDICADOS
DANIEL RODRIGUEZ GALARZA, GLORIA MAGDALENA AVILA AGUILAR,
MARIA DEL CARMEN MORLA, BOANERGUES PEREIRA ESPINOZA Y
TYRONE CASTRO CASTRO:

11.1. En cuanto a la conducta de los sindicados BOANERGUES PEREIRA
ESPINOZA Y TYRONE CASTRO, cabe hacer el siguiente analisis: El derecho se
invoca, no se prueba ..... Que los CDRs eran y son documentos libremente
negociables, inclusive por los bancos, de acuerdo con el Decreto Ejecutivo No.
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685 del 11 de marzo de 1999, que los cred, y el articulo 8 del Cédigo Civil. En el

caso de los bancos, ademas, por el articulo 51, literal j) de la Ley General de
Instituciones Financieras. c) Que Filanbanco nunca estuvo en “saneamiento”......
d) Que hasta que Filanbanco pasé a liquidacion, independientemente de que su
nico accionista haya sido la Agencia de Garantia de Depositos AGD, era un
banco PRIVADO, sujeto al derecho privado, como asi lo ratifico reiteradamente el
Procurador General del Estado en opiniones vinculantes, de las cuales apenas

dos se han agregado a los autos. El mi criterio referido a Filanbanco mantuvo

el Intendente Juridico de la Superintendencia de Bancos, a Octubre de 1999,
época en la que se realizé la negociacion de CDRs que. distorsionada y
tendenciosamente se refiere en la denufgﬁ ia, entre miles de operaciones similares

imento. .e) Que el Decreto

que no han sido cuestig ada's;por nadie,’en ningun
No. 1492 de ‘Octubre ‘del
equivocadamente sostiene-e! dictamen fiscal

000, no pnohibe la

negociacion de CDRs, como

e

porque era y sigue siendo libre. Por

el contrario, el articulo 8 del Decreto No: 685 de Marzo 11 de 1999, ya “obligaba”
a los bancos a recibir CDRs por el pag_d\‘ e deudas. Que se quiera distorsionar
i titulos:valores con la obligacién de

y confundir Ia libre neqéciacién de'es

recibirlos, o lo que es mdas grave;~ con la _ Inexistente prohibicién de

neqociarlos, es audaz y atrevido a este nivel jurisdiccional. En el caso en
cuestion, Jos CDRs materia de esta negociacién fueron, ademads, entregados

por el banco a su mismo valor nominal, con lo cual no se dio el mas minimo

perjuicio econémico por ese hecho. La legislacién derivada del congelamiento

bancario y que consta del Decreto 685 del 11 de marzo de 1999, en relacién con
el Decreto 1226, publicado en el Registro Oficial 270 del 6 de septiembre de 1999,
en el articulo uno determina que cualquier persona que mantenga créditos con
instituciones financieras que se encuentren en reestructuracion o saneamiento
podran cancelar la totalidad o parte del capital de tales operaciones con
certificados de depdsito reprogramados; necesario flexibilizar y modificar las
normas del referido decreto 685 del 11 de marzo de 1999. El Decreto de la
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referencia en el articulo 1 agrega que los cerlificados deberian ser
obligatoriamente recibidos para cancelar la totalidad o parte del capital de las
obligaciones por vencer o vencidas. No se establece obligacion de ser recibidos
sino para cancelar créditos vencidos o por vencer, pero esto no quiere decir que
no se los pueda negociar sea por el convenio de las partes, pues no existe ni
existié prohibiciéon alguna, entendido que la ley manda, prohibe o permite. Lo
manifestado esta ratificado en el articulo 3° del referido decreto que permitié la
libre negociacion al valor libremente acordado entre las partes cuando sefialaba:
.“Art. 3.- Cuando los certificados de depdsitos no se encuentren cubiertos por la
garantia de depdsitos, las instituciones financieras .. tendran la opcion de recibir
los certificados de depdsito de otra institucion, al valor libremente acordado entre
las partes, para cancelar la totalidad o parte del capital de las obligaciones por
vencer y vencidas...” y en el articulo 5, el mismo decreto agregé que los bancos
podran pagar sus obligaciones con la Corporacion Financiera Nacional, asf como
adquirir activos de bancos que se encuentren bajo el procedimiento de
saneamiento a puertas cerradas., mediante la entrega de certificados de depdsitos
reprogramados. Finalmente, en el articulo 7 se establecié que, el Superintendente
de Bancos, previa solicitud de la institucién financiera podra autorizar que la
negociacion de certificados de depésitos reprogramados sea facultativa y en el
articulo 9 expresamente dijo “se faculta al Superintendente de Bancos para que
mediante resolucion emita las normas complementarias para la aplicacion de este
decreto”. De lo manifestado deviene de manera irrefragable que se inicié un juicio
en contra de estos sindicados que jamas debio existir, con el Gnico propdsito de
causar dafio alin a costa de su propia libertad, de los procesados. Cabe destacar
gue el peculado es un delito de dano, para su comision es imprescindible que los
bienes y efectos publicos salgan del patrimonio del Estado e ingresen en el del
funcionario como lo bien sosteniendo la jurisprudencia nacional y la doctrina
mayoritaria, pero en el presente caso como se ha sefialado anteriormente con la
negociacion de los CDRs, no se causo ninguna lesién al patrimonio estatal. Por
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otra parte, cabe recalcar que el tipo penal del peculado es una figura delictual
dolosa, pues nuestra legislacién no establece la modalidad de culposo que si
existe en otras legislaciones referidas a la malversacién, que exige el abuso de los
recursos publicos y privados, por ejemplo los captados del ptblico, para disponer
arbitrariamente de ellos sea en beneficio propio o de un tercero, esto es, con el

correlativo petjuicio a la entidad de derecho publico, como lo determina el tipo

penal y que constituye el bien juridico protegido en la figura del peculado, por lo

que en el presente enju10|am|ento se. han quebrantado normas legales vy

o,

constitucionales que estuvieron v:ge ?‘a la fecha en que ocurrieron los

supuestos hechos, como es el Art. 24.14de la Constitucién Politica de 1998 y que

se encuentra ratificado en la actual ddnsthucién de la Republica, de manera

concreta la disposicién iteral I}, pues tanto la

ntemda en el a76 numerat7,

Fiscalia General como & Pre&dente de la Co mayores elementos de
conviccion y en evidente: animo de persacuc;on penal (politico), exhibié una

motivacién insuficiente, y sobre todo, |mpert|nente al tratamiento juridico que debia

aplicarse a los hechos y Q.onductas en:juzgamiento,.y. no adecuada a la real y
auténtica tematica ideolég’itfé»qu,_e_;{jg;f;qf ‘tesis.ysprestipuestos del tipo penal del
peculado. Es pertinente dejar consignadg que es obligacion de los operadores de
justicia en cualquier grado que este sea motivar sus resoluciones, lo que en el
caso sub judice no acontece, pues tanto la Fiscalia al formular su acusacion vy
solicitar también la orden de prisién en contra de los imputados, como el Ex —
Presidente de la Corte Suprema al acoger las solicitudes violaron el principio de
motivacién contemplado en la ley y Constitucion de la Republica y que de acuerdo
con la doctrina mayoritaria consiste en: “la exteriorizacion por parte del juez o
tribunal de la justificacién racional de determinada conclusion juridica”, segtn lo

sefiala Fernando Diaz Cantén, citado por Julio B. Maier.

11.2. En lo relacionado con el accionar de los sindicados DANIEL RODRIGUEZ
GALARZA, GLORIA MAGDALENA AVILA AGUILAR Y MARIA DEL CARMEN
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MORLA, su actuar no se subsume en el tipo penal previsto en el Art. 257
del Cddigo Penal, ya que estos no tenian el dominio del hecho y no se

les puede atribuir ningln juicio de reproche porque con su actuar no

lesionaron ningtin bien juridico tutelado por el derecho penal.-
DECIMO SEGUNDO.- RESOLUCION:

Un requisito para la procedencia y validez de la sentencia de condena, es que en
la misma se haga una valoracién analitica y critica de la acusacién fiscal pues lo
contrario seria convertir a |a judicatura en dependiente de la fiscalia. La ley exige
gue la acusacion fiscal entregue los resultados de su actividad como titular de la
investigacion a cuyo cargo recae la carga de la prueba o el onus probandi, los
mismos que deben estar referidos a las finalidades de dicha etapa que se
contraen a determinar la existencia juridica del delito, asi como la intervencion de
los acusados en el delito que es objeto del proceso. El juez no puede limitarse a
hacer una mera descripcion de los actos procesales practicados en la etapa del
juicio, como ocutre en mas de una ocasién, con grave quebranto del derecho a la
defensa, pues corresponde al juzgador evaluar la prueba de acuerdo con las
reglas de la sana critica. En esta etapa del proceso penal, el juzgador que es
ademas juez de garantias penales de acuerdo con la Constitucién de 2008, debe
analizar la prueba de manera prolija, es decir, de manera cuidadosa y esmerada,
para concluir si la etapa del juicio cumple o no con las finalidades que prevé la ley
procesal penal. Solamente la certeza y lejos de cualquier duda razonable, hace
viable y legitima una sentencia condenatoria, fuera de esta posibilidad, la unica
opcion coherente con la vigencia plena de un Estado de Derecho, es la
absolucién. En el presente caso, lo que si se encuentra probado es que los
administradores de Filanbanco S.A. tenian la obligacién de presentar un balance
con sus respectivos anexos que refleje la situacion financiera del banco, con corte
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al 2 de diciembre de 1998, y como se manifiesta en el auto de llamamiento a
plenario: “esta disposicién no fue cumplida por los administradores de Filanbanco.”
Igualmente se encuentra probado en el proceso que la administracion de
Filanbanco ha llevado una contabilidad irregular, que podria calificarse de ilegal,
lo cual se advierte del Informe de Auditoria Externa de Price Waterhouse Coopers,
que consta en el oficio remitido al Ec. Miguel Davila Castillo, de 15 de enero de
1999. Que igualmente se encuentra probado en autos que los procesados
ROBERTO ISAIAS DASSUM Y WILIANS ISAIAS DASSUN, Presidente Y
Vicepresidente del Directorio de Filanbangs, JUAN FRANCO PORRAS Gerente
General y Representante Legal de!iFilanbanco S.A.,. GASTON GARCIA
GONZALEZ Auditor Intemo de Fila 'anco S.A., y LEONARDO NAVAS

“"}
BANCHON Contador neral de Fnlanbanco S. A tpos penales medios, para
susbsumir su conducta en

:tlpo penal fm que es % peculado en general, por lo

tanto, adecuaron su conducta como autgres a las h:;:é)tegs tlp|cas que prevé el
articulo 257 del Cdédigo Penal esto es5“ beculado yen calidad de complices los
sefiores JORGE EGAS P‘ENA y LUl JACOME HJQALGO. En base de las
consideraciones expuests, “ADMINIS diUSTiCIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANO - DEL .EQUABOR‘, POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REP}JBLICA, resuelvo, en mérito de la

prueba actuada, la misma que ha sido analizada de acuerdo con las reglas de la

sana critica, declarar la culpabilidad en calidad de AUTORES responsables del
delito de peculado previsto y sancionado en el Art. 257 del Cédigo Penal a:
ROBERTO ISAIAS DASSUM, WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO
PORRAS, GASTON GARCIA GONZALEZ, LEONARDO NAVAS BANCHON,
ANTONIO ARENAS C., cuya edad y generales de ley obran del proceso, a
quienes se condena a la pena de OCHO ANOS DE RECLUSION MAYOR
ORDINARIA, sin atenuantes que considerar por la alarma social que ha causado
el delito cometido por los encartados. En cuanto a los sindicados JORGE EGAS
PENA Y LUIS JACOME HIDALGO, de lo analizado se desprenden que han
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colaborado en forma indirecta y secundaria en la consumacion del delito, por lo
gue su grado de participacién en el delito de peculado, es el de COMPLICES, en
consecuencia se les impone la pena de TRES ANOS DE RECLUSION MAYOR
ORDINARIA. Con costas, dafos y perjuicios. Todos los sentenciados quedan en
interdiccién, mientras dure la condena; asi como, se suspenden sus derechos de
ciudadania, por el mismo tiempo. Por tanto, girese las correspondientes Boletas
Constitucionales de Encarcelamiento y oficiese al sefior Comandante General de
la Policia Nacional, asi como al sefior Jefe Nacional de la Policia Judicial, a fin de
gue procedan a su localizacién y captura. En relacion a los sindicados:
BOANERGUES PEREIRA ESPINOZA, DANIEL. RODRIGUEZ GALARZA,
GLORIA MAGDALENA AVILA AGUILAR, MARIA DEL CARMEN MORLA Y
TYRONE CASTRO CASTRO, por no haberse comprobado que los mismos hayan
adecuado su conducta al tipo penal por el cual se dicta la presente sentencia, se
ratifica su estado de inocencia, ABSOLVIENDOLOS de los cargos que en su
contra se formularon; en consecuencia, cesen todas las medidas cautelares de
caracter real y personal que pesen contra ellos. Dese lectura, notifiquese y
cumplase.- f) DR. WILSON MERINO SANCHEZ, JUEZ NACIONAL DE LA SALA
DE LO PENAL DE LA CORTE NACIONAL DE JUSTICIA - CERTIFICO. f) DR.
HONORATO JARA VICUNA, SECRETARIO RELATOR.
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