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RESUMEN

Motiva la elaboracién de la presente Tesis, la necesidad del estudio del Peculado
Bancario como figura juridica del Derecho Penal Econdmico y su relacion con los
acontecimientos suscitados en la mas reciente crisis financiera ecuatoriana
iniciada en el afio 1998.

Es necesario distinguir para el andlisis de este tema, el contexto de una tendencia
de liberalizacion de los mercados y la actividad financiera en toda América Latina
y obviamente en el Ecuador, proceso en el que se inscribi6 la legislacion nacional
reformada en agosto de 1994 con la aprobacién de una LEY GENERAL DE
INSTITUCIONES DEL SISTEMA FINANCIERO, en sustitucién de la LEY
GENERAL DE BANCOS existente hasta entonces. Dicha Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero establecio desde luego un avance importante
en la actualizacion de la legislacion bancaria del pais a los concepto flexibles de
banca multiple, que como tales pretenden la creacion de un verdadero “sistema
financiero” en el pais, a traves de la autorizacion a las instituciones bancarias de
una amplia variedad de servicios financieros en beneficio de los usuarios, acordes
con la dindmica actual de la actividad financiera y la complejidad que supone el
ejecutar distintos procesos relacionados con diferentes prestadores de servicios.

Este concepto laudable en principio no excluye sin embargo la intencionalidad
ultima de todo proceso de liberacion que es el mayor desmantelamiento posible de
los mecanismos de control, fiel a su premisa tedrica de que todo control supone
restriccion y conculcacién de los intangibles atributos de la libertad econdémica y
su congénere mas cercana, la libertad de empresa, asi como una intromisién del
Estado en el principio superior de autonomia de la voluntad y libertad de
contratacion, todo esto con el corolario de que asi mismo, todo mecanismo de
control e intervencion por parte del Estado se halla dotado de un agregado
ineludible de corrupcion.

Acogiendo estos criterios vio la luz la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero y se establecié una permisibilidad que la experiencia ha demostrado
resultd ser inconveniente y aln peligrosa para la estabilidad no solo del sistema de
pagos, sino de la propia economia y que derivd en el libertinaje de los
administradores de las instituciones financieras, con las dolorosas consecuencias
que son de todos conocidas.

De este libertinaje financiero se siguié que muchos administradores bancarios
fueron encausados penalmente por la presunta comision de delitos bancarios, cuya
regulacion, vale anotar, al momento de la crisis result6 insuficiente, insuficiencia
que se explica desde luego, por esta flexibilizacion de controles que inspird la
nueva legislacién bancaria.
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INTRODUCCION

ENUNCIACION DEL TEMA:
“El Delito de Peculado Bancario en el Ecuador y su aplicabilidad en la crisis

financiera de 1998”

El objeto de la presente investigacion es determinar la posibilidad o no de
aplicacion del delito de Peculado Bancario a la crisis financiera ecuatoriana de

1998.

El objetivo general es determinar la suficiencia de la legislacién vigente al

momento de la crisis para la aplicacion del Delito de Peculado Bancario.

Por tratarse de una investigacion estrictamente juridica, el marco disciplinario en

que la misma se desenvolveré e inscribira sera precisamente el técnico juridico.

ESTADO DE LA CUESTION:

Es necesario iniciar manifestando que respecto al tema concreto del Delito de
Peculado Bancario y su aplicacion en la crisis financiera de 1998 no existe alin un
tratamiento prolifico por parte de los autores, estudiosos y aun especialistas de la
materia penal econdmica, por el contrario, son todavia limitados los estudios a

este respecto, sin embargo, algunos esbozos, mas bien generales, meramente



informativos y de tipo mas bien estadistico se han realizado en textos
especializados de Derecho Penal Econdmico y de Delitos Bancarios en concreto y
en revistas especializadas, como GESTION, Nos. 78, de diciembre del 2000, 80
de febrero del 2001, 82 de abril del 2001, 84 de junio del 2001, 89 de noviembre
del 2001, 90 de diciembre del 2001, 91 de enero del 2002, 92 de febrero del 2002,

97 de julio del 2002 y 100 de octubre del 2002.

De igual forma, pocos han sido los autores extranjeros que se han ocupado del
tema mas bien doctrinal respecto del Derecho Penal Econdémico y que lo han
hecho, motivados justamente por las crisis bancarias que se han presentado en sus
diferentes paises y que se han presentado, al igual que en el nuestro, como
consecuencia de una excesiva liberalizacion de mercados financieros' y que de
alguna forma nos permiten asimilar en el campo del Derecho Comparado estas

experiencias. Al respecto, se aborda, también el tema en la obra de Humberto

12

Barrera Dominguez “Delitos Contra el Patrimonio Econdmico” , la obra de

Jesis Quintero intitulada “Los Delitos Bancarios y seis ensayos

hermenelticos™ , la obra de Marco Telles Ulloa denominada “El

4

Enjuiciamiento Mercantil mexicano”" y finalmente una importante obra de

varios autores llamada “Los Delitos Econémicos™.

! Ref. en Revista Gestion, octubre del 2002, No. 100.
2 Ed. Temis. Bogota. 1963

% Ed. Paredes Editores, Caracas, 1997

* Ed. Mexicana, México D.F. 1973

% Ed. Vadell Hermanos, Caracas, 1996



Por otra parte, conviene citar las tesis doctorales de los siguientes autores: Ricardo
Alarcon Gutiérrez: *“Crisis y Recuperacion de la Banca Privada en

6

Colombia™®, Nicolas Barguil Flores, “Consideraciones sobre la Capitalizacion

de Establecimientos de Crédito”’

y del autor del presente disefio de
investigacion, intitulada “Los Delitos Bancarios en el Ecuador: Causas,
Consecuencias y Aspectos relevantes desde los puntos de vista Sustantivo y

Procesal®.

En todo este material revisado, no existe sin embargo, un tratamiento especifico ni
lo suficientemente amplio respecto del Delito de Peculado Bancario, que es

justamente lo que se pretende emprender

Se considera de importancia el estudio de esta figura juridica del Derecho Penal
Econdmico, en atencién a los acontecimientos suscitados en la méas reciente crisis
financiera ecuatoriana iniciada en el afio 1998; crisis producida entre otras causas,
por manejos fraudulentos de los administradores bancarios, que dispendiaron los
recursos de los depositantes de las instituciones financieras orientandolos a fines
distintos a la intermediacion financiera y adn, distrayéndolos en beneficio de sus

propios negocios o de sus patrimonios personales.

Es necesario distinguir para el analisis de este tema, el contexto de una tendencia

de liberalizacién de los mercados y la actividad financiera en toda América Latina

% Ed. Pontificia Univfersidad Javeriana de Colombia. Bogota, 1987.
" Ed. Pontificia Universidad Javeriana de Colombia. Bogota, 1985
8 Universidad Central del Ecuador, Noviembre 1999



y obviamente en el Ecuador, proceso en el que se inscribio la legislacion nacional
reformada en agosto de 1994 con la aprobacion de una LEY GENERAL DE
INSTITUCIONES DEL SISTEMA FINANCIERO, en sustitucion de la LEY
GENERAL DE BANCOS existente hasta entonces. Dicha Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero establecié desde luego un avance importante
en la actualizacion de la legislacion bancaria del pais a los concepto flexibles de
banca mdltiple, que como tales pretenden la creacion de un verdadero “sistema
financiero” en el pais, a traves de la autorizacion a las instituciones bancarias de
una amplia variedad de servicios financieros en beneficio de los usuarios, acordes
con la dindmica actual de la actividad financiera y la complejidad que supone el

ejecutar distintos procesos relacionados con diferentes prestadores de servicios.

Este concepto laudable en principio no excluye sin embargo la intencionalidad
ultima de todo proceso de liberacién, que estriba en el mayor desmantelamiento
posible de los mecanismos de control, fiel a su premisa tedrica de que todo control
supone restriccion y conculcacion de los intangibles atributos de la libertad
econdmica y su congénere mas cercana, la libertad de empresa, asi como una
intromision del Estado en el principio superior de autonomia de la voluntad y
libertad de contratacion, todo esto con el corolario de que asi mismo, todo
mecanismo de control e intervencidn por parte del Estado se halla dotado de un

agregado ineludible de corrupcion.



Acogiendo estos criterios vio la luz la Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero y se establecié una permisibilidad que la experiencia ha demostrado
resultd ser inconveniente y adn peligrosa para la estabilidad no solo del sistema de
pagos, sino de la propia economia y que derivé en el libertinaje de los
administradores de las instituciones financieras, con las dolorosas consecuencias

que son de todos conocidas.’

De este libertinaje financiero se siguido que muchos administradores bancarios
fueron encausados penalmente por la presunta comision de delitos bancarios, cuya
regulacion, vale anotar, al momento de la crisis resultd insuficiente, insuficiencia
que se explica desde luego, por esta flexibilizacion de controles que inspiro la

nueva legislacion bancaria.

Seis afios han transcurrido desde la ocurrencia de la mencionada crisis y al cabo
de los mismos se han develado los mdltiples tropiezos que han encontrado los
organismos de control y la propia administracion de justicia para determinar las
responsabilidades penales contra los encausados y es asi, que se encuentran dos ex
administradores bancarios guardando prision, mientras la gran mayoria estan

préfugos y pendientes diferentes procesos de extradicion.

A pesar de que los diferentes procesos penales iniciados tienen por objeto juzgar

la presunta comision del delito de “Peculado Bancario”, durante la tramitacion de

% Ver en este sentido Diario “El Comercio”, Pag. A4, 1 septiembre de 1998, editorial Leén Roldds
Aguilera.



los mismos, este tipo penal ha sido modificado por otros de menor gravedad,
como delitos contra la fe publica, contra la propiedad y delitos tributarios, para
citar los mas conocidos, cuyas penas son absolutamente mas benévolas que las
previstas para el Peculado Bancario y en la mayoria de casos, susceptibles incluso

de caucion.

Considero que esta realidad factica y juridica amerita un proceso de investigacion
que permita profundizar en su tratamiento y develar, a la luz del analisis
académico los factores que han determinado la imposibilidad de aplicacion de este
tipo penal econdémico, dentro de un proceso de necesario establecimiento de
responsabilidades luego de una crisis financiera de efectos devastadores para la
economia nacional y cuyas consecuencias aun no han llegado a cuantificarse en

toda su magnitud.

PREGUNTA CENTRAL

¢Cuales han sido las limitaciones que ha encontrado la administracion de justicia

para la aplicacién del tipo penal del Peculado Bancario en el Ecuador?

OBJETIVOS ESPECIFICOS:

1. Demostrar las limitaciones normativas existentes al afio 1998 respecto del

Delito de Peculado Bancario.



2. Analizar el proceso de evolucion normativa del delito de Peculado
Bancario desde el afio 1998 hasta la fecha.

3. Proponer criterios de reforma necesarios para la mejor comprension de
esta institucion juridico-penal y en consecuencia, su adecuada aplicacion
por parte de la Administracion de Justicia.

4. Senalar las razones extranormativas que también han influido en la falta de
aplicacion de este Delito en el juzgamiento de ilicitos bancarios cometidos

durante la crisis de 1998.

HIPOTESIS:

1. El Delito de Peculado Bancario fue inaplicable para el juzgamiento de
ilicitos bancarios cometidos durante la crisis del afio 1998 por limitaciones
de orden normativo, que dio lugar a una falta de decision por parte de la
administracion de justicia.

2. El proceso de evolucion normativa del delito de Peculado Bancario
producido luego de la crisis del afio 1998 ha sido improvisado, incompleto
y alejado de una adecuada técnica legislativa por lo que se vuelve
necesario efectuar una reforma que rectifique estas falencias.

3. Alternativamente a las deficiencias normativas han existido otros factores
vinculados con la influencia del poder politico y econdémico que han
determinado la falta de aplicacion del delito de Peculado Bancario en el

juzgamiento de los ilicitos cometidos durante la crisis financiera de 1998.



METODOLOGIA Y TECNICAS:

La Metodologia a utilizarse consiste en el analisis tedrico de la bibliografia
nacional e internacional respecto al Delito de Peculado Bancario, asi como el
analisis exegético de las normas vigentes al momento en que se produjo la crisis
financiera de 1998 y de la evolucion normativa de dicho tipo penal luego de la
referida crisis, para posteriormente, utilizando la metodologia inductiva y
deductiva determinar las causas por las que se considera fue inaplicable en dicha
crisis el delito de Peculado Bancario, al tiempo que sugerir la reforma que se

considera adecuada para la mejor comprension y aplicacion de este tipo penal.

Las técnicas a utilizarse son las bibliograficas y hemerograficas méas usuales y de
general aceptacion. Por la naturaleza del tema no se ha considerado la posibilidad
de aplicar técnicas estadisticas ni de entrevista, en atencion a la reserva velada que

existe para proporcionar informacion al respecto.

DELIMITACION DE FUENTES:

Las fuentes a las que se acudira para la realizacion del presente trabajo son las
bibliograficas, hemerogréficas y de documentacion que dispone el autor, asi como
en cuanto al proceso de elucubracion juridica, a las fuentes tradicionales del
Derecho, como son la ley, la costumbre, la doctrina, la jurisprudencia y los

principios generales del Derecho.



CAPITULOI

CRONOLOGIA DEL DELITO DE PECULADO BANCARIO EN EL
DERECHO COMPARADO Y EN LA DOCTRINA ACTUALMENTE

DISPONIBLE:

En cuanto al Derecho comparado, circunscribiremos nuestro anélisis a las leyes
penales de los paises andinos, que ademas de corresponder al &mbito de estudio
preferente de la Universidad, ofrecen caracteristicas similares tanto en lo
relacionado con el sistema juridico romanista que aplican, cuanto a las
caracteristicas de las crisis financieras que se han presentado; todas impregnadas
de la tendencia a uniformar las legislaciones de control bancario introduciendo
normas ampliamente permisivas inspiradas en la logica de desregulacion de los

mercados financieros.

LEGISLACION DE VENEZUELA:

Bajo estas premisas, iniciaremos con el estudio del Codigo Penal de Venezuela
publicado en la Gaceta Oficial N° 5.494 Extraordinario de fecha 20 de octubre de
2000, que fue promulgado para adecuar la legislacion penal venezolana a los
principios de la Constitucién de la Republica Bolivariana de Venezuela, que
contiene los postulados del actual gobierno venezolano presidido por el Coronel

Hugo Chéavez.



El referido Cddigo dedica un capitulo, integrado por un solo articulo -el 195- al
delito de Peculado en sentido general, que se lo incluye en el Titulo 111,
denominado “De los delitos contra la cosa publica”, que a su vez forma parte del

Libro Segundo, intitulado “De las Diversas Especies De Delito”.

El Titulo VI dedicado a los “Delitos contra la Fe Publica”, en su capitulo VI
denominado “De las quiebras” establece dos clases de quiebras: las culpables y las
fraudulentas y establece penas que van de tres a cinco afios de arresto, que se
asimila a la especie de pena conocida en nuestra legislacion como la prision. Esta
norma hace expresa remision a las leyes de comercio para establecer la
calificacion especial de los sujetos activos de la infraccion y las caracteristicas

particulares de las quiebras.

Por dltimo el Titulo X referido a los “Delitos contra la propiedad” establece de
manera general, en su capitulo 1V las normas que sancionan la “apropiacion
indebida”, en la que bien podrian encasillarse los delitos cometidos por los
administradores, accionistas o empleados de instituciones financieras en perjuicio

del publico depositante y que dado su interés, se transcriben:

“Art 468.- El que haya apropiado, en beneficio propio o de otro, alguna cosa
ajena que se le hubiere confiado o entregado por cualquier titulo que comporte la
obligacion de restituirla o de hacer de ella un uso determinado, seré castigado

con prision de tres meses a dos afios, por acusacion de la parte agraviada”.



“Art. 470.- Cuando el delito previsto en los articulos precedentes se hubiere
cometido sobre objetos confiados o depositados en razon de la profesion,
industria, comercio, negocio, funciones o servicios del depositario, o cuando sean
por causa del depoésito necesario, la pena de prision sera por tiempo de uno a

cinco afios; y en el enjuiciamiento se seguira de oficio.”*°

En atencion al propdsito de esta parte de la investigacion, conviene solamente
indicar que estas disposiciones son bastante similares a las previstas en el Art. 560
del Cédigo Penal ecuatoriano, respecto de las que se comentara con mayor detalle

mas adelante.

Llama la atencion que a pesar de haber atravesado una crisis financiera de
proporciones en los afios 1990-1991, en el Codigo Penal venezolano no se haya
incluido un capitulo especial para los “Delitos Bancarios”, cuyo desarrollo
doctrinario ha sido en cambio prolifico en este pais; sin embargo de lo cual,
dichos Delitos constan y con detalle, en la Ley de Bancos de Venezuela, lo que a
juicio particular demuestra una inadecuada técnica legislativa, que se ha
convertido también en prurito nacional y que consiste en enquistar normas penales
en diferentes leyes, contribuyendo de esta manera a la dispersion normativa
actualmente existente y a la consecuente falta de sistematizacion tanto en el
estudio especializado de las infracciones, cuanto en la aplicacion efectiva de

dichas normas al momento de administrar justicia.

10 WWW.comunidad, derecho.org/pantin/legis.html



La Ley de Bancos de Venezuela, aprobada el 3 de noviembre del 2001, publicada
en la Gaceta Oficial N° 5.555 y que entrd en vigencia el 1 de enero del 2002, en
su Titulo VII “De las Sanciones y De los Recursos”, Capitulo Il “De las

Sanciones Penales”, trae las siguientes figuras penales bancarias:

“Captacion Indebida. Articulo 430. Seran sancionados con prision de ocho (8) a
diez (10) afios, quienes sin estar autorizados, practiquen la intermediacion
financiera, crediticia o la actividad cambiaria, capten recursos del publico de
manera habitual, o realicen cualesquiera de las actividades expresamente
reservadas a las personas sometidas al control de la Superintendencia de Bancos

y Otras Instituciones Financieras.

Aprobacion Indebida de Créditos. Articulo 431. Los miembros de la junta
administradora, directores, administradores, funcionarios o empleados de un
banco, entidad de ahorro y préstamo o institucion financiera que aprueben
créditos de cualquier clase en contravencion a lo previsto en los numerales 1, 2, 3
y 8 del articulo 185 de este Decreto Ley, en perjuicio del banco, entidad de
ahorro y préstamo o institucion financiera de que se trate, serdn penados con
prision de ocho (8) a diez (10) afios. En el caso de aprobacién de créditos, se
exceptuan las operaciones interbancarias a que se refiere el articulo 186 de este

Decreto Ley.



Con la misma pena seran castigados quienes, a sabiendas de las limitaciones
sefialadas en el encabezado de este articulo, reciban los créditos aqui previstos

en detrimento del banco, entidad de ahorro y préstamo o institucién financiera.

Apropiacién o Distraccion de Recursos. Articulo 432. Los miembros de la junta
administradora, directores, administradores, funcionarios o empleados de un
banco, entidad de ahorro y préstamo, institucion financiera o casa de cambio que
se apropien o distraigan en provecho propio o de un tercero, los recursos del
banco, entidad de ahorro y préstamo, institucion financiera o casa de cambio,
cuyo deposito, recaudacion, administracion o custodia tengan por razon de su

cargo o funciones, seran penados con prision de ocho (8) a diez (10) afios.

Fraudes Documentales. Articulo 433. Quien forje, adultere o emita documentos
de cualquier naturaleza o utilice datos falsos, con el propdsito de cometer u
ocultar fraudes en cualesquiera de las personas sometidas al control de la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras, sera castigado

con prisién de nueve (9) a once (11) afios.

Informacion Falsa para realizar Operaciones Bancarias. Articulo 434. Quienes
a los efectos de celebrar operaciones bancarias, financieras, crediticias o
cambiarias, presenten, entreguen o suscriban, balances, estados financieros, y en
general, documentos o recaudos de cualquier clase que resulten ser falsos,
adulterados o forjados, o que contengan informacion o datos que no reflejen
razonablemente su verdadera situacion financiera, seran penados con prision de

ocho (8) a diez (10) afos.



Con la misma pena seran castigados, los miembros de la junta administradora,
directores, administradores o empleados de las personas sometidas al control de
la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras en virtud de el
presente Decreto Ley, que conociendo la falsedad de los documentos o recaudos

antes mencionados aprueben las referidas operaciones.

Informacion Financiera Falsa. Articulo 435. Quien elabore, suscriba, autorice,
certifique, presente o publique cualquier clase de informacion, balance o estado
financiero que no refleje razonablemente la verdadera solvencia, liquidez o
solidez econdmica o financiera de las personas sometidas al control de la
Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras en virtud de el

presente Decreto Ley, seré castigado con prision de ocho (8) a diez (10) afios.

En caso de que, con base en dicha informacion el banco, entidad de ahorro y
préstamo, institucion financiera o casa de cambio, realice el reparto o el pago de

dividendos, la sancion se aumentara en un tercio (1/3) de la misma.

Se aumentara en dos tercios (2/3) la pena prevista en el encabezado de este
articulo, cuando se omitiere la medida de suspension del reparto o el pago de

dividendos, dictada por parte de cualquier organismo supervisor.

Simulacién de Reposicion de Capital. Articulo 436. Los socios y los miembros de
las juntas directivas de los entes regidos por este Decreto Ley, que realicen la

capitalizacion de dichos entes mediante suscripcién simulada o reciproca de



acciones, aun cuando sea por interpuestas personas, seran penados con prision

de nueve (9) a once (11) afios.

Incumplimiento de los Auditores Externos. Articulo 437. Los auditores externos
que suscriban, certifiquen, adulteren, falsifiguen o suministren un dictamen que
no refleje la verdadera solvencia, liquidez o solidez econémica de las personas
sometidas al control de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras en virtud de el presente Decreto Ley, serdn penados con prision de

ocho (8) a diez (10) afos.

Se aumentara en dos tercios (2/3) la pena prevista en el encabezado de este
articulo, cuando la persona que incurra en la conducta indicada en el
encabezamiento de este articulo, no se encuentre inscrito en el registro de
contadores publicos que lleva la Superintendencia de Bancos y Otras

Instituciones Financieras.

Incumplimiento de los Peritos Avaluadores. Articulo 438. Los peritos
avaluadores que suscriban, certifiquen o suministren dictamen mediante el cual
no se refleje el valor razonable de realizacion o de mercado de los bienes, seran

penados con prision de ocho (8) a diez (10) afos.

Oferta Engafiosa. Articulo 439. Los miembros de la junta administradora,
directores, administradores o empleados de las personas sometidas al control de
la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones Financieras en virtud de el

presente Decreto Ley, que participen en cualquier acto que conduzca a la oferta



engafiosa de los instrumentos de captacion a que se refiere el numeral 5) del
articulo 414 de este Decreto Ley, seran penados con prision de ocho (8) a diez

(10) afos.

Responsabilidad en el Fideicomiso. Articulo 440. Los miembros de la junta
administradora, directores, administradores o empleados del ente fiduciario que
en perjuicio del fideicomitente o beneficiario, le dieren al fondo fiduciario a su
cargo una aplicacion diferente a la destinada, seran penados con prision de ocho

(8) a diez (10) afios.

Contravenciones Contractuales. Articulo 441. Los miembros de la junta
administradora, directores, administradores o empleados de la institucién
financiera que incumplan con las estipulaciones contenidas en el contrato de
fideicomiso, mandato, comision u otro encargo de confianza produciéndole al
beneficiario o fideicomitente, mandante o comisionante un perjuicio o dafio
irreparable en su patrimonio serén castigados con pena de prision de nueve (9) a

once (11) afios.

Se aumentara la pena prevista en este articulo en un tercio (1/3), cuando la
institucion financiera utilice los fondos del fideicomiso, mandato, comision u otro
encargo de confianza, para fines contrarios a los previstos en las leyes, o a las
instrucciones o medidas dictadas por la Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras, aun cuando las mismas estén autorizadas por el cliente

o0 contenidas en el respectivo contrato.



Informacion Falsa en el Fideicomiso. Articulo 442. Los miembros de la junta
administradora, directores, administradores, funcionarios o empleados del ente
fiduciario que falsearen datos o efectien declaraciones falsas sobre los beneficios
del fondo fiduciario sorprendiendo la buena fe de terceros, induciéndoles a
suscribir el contrato de fideicomiso, seran penados con prision de tres (3) a ocho

(8) arios.

Ocultamiento de Informacion en la Declaracion Institucional. Articulo 443. Los
miembros de la junta administradora, directores o administradores del banco,
entidad de ahorro y préstamo o institucion financiera que funja como
Coordinador de un Grupo Financiero, que oculten o presenten informaciones
falsas, relevantes para la Declaracion Institucional prevista en el articulo 167 de

este Decreto Ley, serén penados con prision de ocho (8) a diez (10) afos.

Revelacion de Informacién. Articulo 444. Los miembros de la junta
administradora, directores, administradores, funcionarios o empleados del
banco, institucion financiera o casa de cambio, o cualesquiera de las personas
sometidas al control de la Superintendencia de Bancos y Otras Instituciones
Financieras en virtud de el presente Decreto Ley, que en beneficio propio o de un
tercero utilicen, modifiquen, revelen o difundan datos reservados de caracter
confidencial que se hallen registrados en medios escritos, magnéticos o

electronicos, seran penados con prision de ocho (8) a diez (10) afios.

Con la misma pena seran sancionados los miembros de la junta administradora,

directores, administradores, funcionarios o empleados del banco, entidad de



ahorro y préstamo, institucién financiera o casa de cambio, o cualesquiera de las
personas sometidas al control de la Superintendencia de Bancos y Otras
Instituciones Financieras en virtud de el presente Decreto Ley, que sin justa
causa destruya, altere o inutilice datos, programas o documentos escritos o

electronicos.

Fraude Electrénico. Articulo 445. Quien a través de la manipulacion informatica
0 mecanismo similar, con animo de lucro, efectie una transferencia o
encomienda electronica de bienes no consentida, en perjuicio del banco, entidad
de ahorro y préstamo, institucion financiera o casa de cambio, o de un cliente o

usuario, seré penado con prision de ocho (8) a diez (10) afios.

Con la misma pena seran castigados los miembros de la junta administradora,
directores, administradores o empleados del banco, entidad de ahorro vy
préstamo, institucion financiera o casa de cambio, que colaboren en la comision

de las transferencias antes mencionadas.

Apropiacion de Informacion de los Clientes. Articulo 446. Quien a través de la
manipulacion informatica o mecanismo similar, se apodere o altere documentos,
cartas, mensajes de correo electronico o cualquier otro documento o efecto
personal remitido por un banco, institucion financiera o casa de cambio, a un
cliente o usuario de dicho ente, sera penado con prision de ocho (8) a diez (10)

afos.



Apropiacion de Informacién por Medios Electronicos. Articulo 447. Quien
utilice los medios informaticos o mecanismo similar, para apoderarse, manipular
o alterar papeles, cartas, mensajes de correo electrénico o cualquier otro
documento que repose en los archivos electronicos de un banco, entidad de
ahorro y préstamo, institucion financiera o casa de cambio, perjudicando el
funcionamiento de las empresas regidas por este Decreto Ley o a sus clientes,

sera penado con prision de ocho (8) a diez (10) afios.

Difusion de Informacion Falsa. Articulo 448. Las personas naturales o juridicas
que difundan noticias falsas o empleen otros medios fraudulentos capaces de
causar distorsiones al sistema bancario nacional que afecten las condiciones

econdmicas del pais, seran penados con prision de nueve (9) a once (11) afios.

Pena Accesoria. Articulo 449. Las personas condenadas mediante sentencia
definitivamente firme, por delitos castigados de conformidad con este Decreto
Ley, quedaran inhabilitadas para el desempefio de cargos en bancos, entidades
de ahorro y préstamo, instituciones financieras y casas de cambio, por un lapso
de diez (10) afos, contados a partir de la fecha del cumplimiento de la condena

correspondiente”.

Todo este mend de ilicitos bancarios hoy es absolutamente familiar en nuestro

pais y de una u otra manera, con ligeras variaciones, ha sido la ténica de las malas



administraciones bancarias™, sin embargo, para efectos de establecer similes entre
las normas de los paises andinos y el objeto del presente trabajo, que es el
“Peculado Bancario”, de este conjunto de normas nos interesa aquella contenida
en el Art. 432, intitulado “Apropiacion o Distraccion de Recursos”™, que de hecho
es la Gnica norma existente en las legislaciones penales de los paises consultados
que ofrece tanta similitud y cercania a lo que en Ecuador se ha dado en llamar

“Peculado Bancario” y por ello, conviene referirse a sus elementos del tipo penal:

1. SUJETOS ACTIVOS: Los miembros de la junta administradora,
directores, administradores, funcionarios o empleados de un banco,
entidad de ahorro y préstamo, institucion financiera o casa de cambio

2. NUCLEO DEL TIPO PENAL.: Apropiacion o Distraccion de recursos, en
provecho propio o de un tercero

3. OBJETO MATERIAL: Los recursos del banco, entidad de ahorro y
préstamo, institucion financiera o casa de cambio, que se encuentren en
depdsito, recaudacién, administracién o custodia.

4. OBJETO JURIDICO: EI Orden Econémico Social y el Patrimonio de los
depositantes.

5. PENA: Prision de ocho (8) a diez (10) afios.

1 En mismo sentido se comenta en Tesis Doctoral del propio autor intitulada “Los Delitos
Bancarios en el Ecuador: Causas, Consecuencias y Aspectos Juridicos relevantes, desde los puntos
de vista Sustantivo y Procesal”. Universidad Central del Ecuador, 1999, en la que se hace
referencia a notas periodisticas de los afios 1998 y 1999 relacionados con la crisis bancaria.



Puesto que el analisis detallado de los elementos del tipo penal en el caso del
Peculado Bancario ecuatoriano son tratados en otro capitulo del trabajo, por el
momento, nos conformamos con dejar establecida la identidad normativa y
establecer que el Codigo Penal ecuatoriano establece en cambio una pena de
reclusién mayor ordinaria de ocho a doce afos para esta infraccion y que en el
caso venezolano, la pena de prision tiene similar alcance de aquella que en el
Ecuador se denomina de igual forma, pues de acuerdo con la Legislacion Penal de
Venezuela, la pena méas grave dentro de las privativas de la libertad es la de

presidio, como en el Ecuador es la de reclusion.

Es importante sefialar que como producto de la crisis financiera, en Venezuela al
igual que en otros paises, incluido el nuestro, las normas legales sancionadoras
tienen a endurecerse y es asi, que el Art. 498 de la Ley de Bancos venezolana

establece:

“De las Responsabilidades Personales. Articulo 498. Los presidentes, directores,
liguidadores, o ejecutivos, administradores, funcionarios y auditores de
instituciones financieras intervenidas, estatizadas o en liquidacion, asi como de
sus empresas relacionadas, responderén solidariamente con su patrimonio
personal por los dafios y perjuicios ocasionados por sus actos a dichas
instituciones o a terceros, en aquellos casos en que se demuestre que en su

actuacion hubo dolo o culpa.”

Esta disposicion es de capital importancia y se aparta del criterio general de

responsabilidad limitada que caracteriza a la conformacion juridica de las



instituciones financieras; disposicion que fue también introducida y casi en
idénticos términos en la Legislacion ecuatoriana al aprobarse la Ley de
Reordenamiento en Materia Economica, en el Area Tributario Financiera, tanto en
su version original, como en sus diferentes y constantes reformas, pero que hasta

la fecha no ha encontrado eficaz ejecucion.

LEGISLACION DE COLOMBIA:

El vigente Cadigo Penal de Colombia, que fue promulgado el 24 de julio del 2000
constituye un instrumento que incorpora instituciones juridico-penales
contemporaneas y que pese al énfasis que pone en la sancién de conductas propias
de las particulares circunstancias politicas y delincuenciales que son de
conocimiento publico, relacionadas més bien con los delitos contra las personas,
se ocupa también de incorporar dentro de un solo cuerpo legal, los delitos que son
objeto de estudio del Derecho Penal Econémico; y es asi, que en el Libro
Segundo, referido a los delitos en particular, en su Titulo VII agrupa a los
denominados “Delitos contra el Patrimonio Econdmico”, entre los que para
efectos de la materia bancaria destacan originalmente la Estafa, que se plantea en

los siguientes términos:

“ARTICULO 246- Estafa. El que obtenga provecho ilicito para si o para un

tercero, con perjuicio ajeno, induciendo o manteniendo a otro en error por medio



de artificios o engafios, incurrird en prision de dos (2) a ocho (8) afios y multa de

cincuenta (50) a mil (1.000) salarios minimos legales mensuales vigentes™*2.

Como puede apreciarse, en la legislacion penal colombiana, la Estafa presenta
caracteristicas del tipo penal diferentes a las de la Estafa de nuestro Codigo Penal,
que sustancialmente radica en el elemento objetivo “apropiacion” que consta en
nuestro Codigo, frente a una hipotesis mucho méas amplia del Codigo colombiano,
que es la “obtencién de provecho ilicito”, “para si o para un tercero”. Esta
referencia amplia permite con mayor facilidad su aplicacion a los actos ilicitos
cometidos por las administraciones o empleados bancarios para la disipacion o
utilizacion fraudulenta de los recursos del publico depositante y la presencia del
otro elemento que es “inducir o mantener a otro en error por medio de artificios y
engafios”, perfectamente podria aplicarse a hechos que con mucha frecuencia se
presentaron en la crisis financiera ecuatoriana del afio 1998, en que la intencién de
captar recursos a cualquier costa por parte de las instituciones financieras condujo
a que se realicen efectivamente ofertas fraudulentas, sustentadas principalmente
en instrumentos de captacion con mayores rentabilidades, que a la larga no
resultaron ser tales, sino mas bien instrumentos de inversién de recursos que no
tenian la caracteristica de “depositarios” y que por tanto no fueron reconocidos al

momento de honrar la garantia de depositos.

2 www.derechos.org/nizkor/colombia/doc/penal.html



Vale aclarar que tanto en el ambito del Derecho Comparado, cuanto en el Derecho
interno, la intencidn del presente trabajo es plantear o cuestionar la suficiencia
normativa de las distintas legislaciones para la sancion de delitos bancarios y
particularmente del denominado en nuestro pais “Peculado Bancario”,
estableciendo para este efecto las multiples normas penales que permitirian
encuadrar las acciones u omisiones de los diferentes participes y es por ello que
pese a existir normas mucho mas concretas en el caso colombiano, se ha creido
conveniente enunciar también normas penales de caracter general pero aplicables,

como la Estafa y el Abuso de Confianza.

El abuso de confianza por su parte se encuentra previsto en el Codigo Penal de

Colombia, en los siguientes términos.

“ARTICULO 249 - Abuso de confianza. El que se apropie en provecho suyo o de
un tercero, de cosa mueble ajena, que se le haya confiado o entregado por un
titulo no traslativo de dominio, incurrird en prision de uno (1) a cuatro (4) afios y
multa de diez (10) a doscientos (200) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

La pena sera de prision de uno (1) a dos (2) afios y multa hasta de diez (10)
salarios minimos legales mensuales vigentes, cuando la cuantia no exceda de diez

(10) salarios minimos legales mensuales vigentes.



Si no hubiere apropiacion sino uso indebido de la cosa con perjuicio de tercero,

la pena se reducira en la mitad”"**,

Esta infraccion presenta igualmente diferencias respecto de nuestra legislacion,
primero porgue se la considera como un delito independiente, mientras que en
nuestro Caodigo constituye apenas uno de los medios para cometer la Estafa;
segundo, porque a diferencia de la norma a que nos referimos en lineas anteriores,
esta si exige el elemento objetivo “apropiacion” o “uso indebido” de bienes
ajenos; y, finalmente, la norma penal colombiana prevé una condicién del tipo
penal que resulta interesante y que constituye la entrega de la cosa mueble por un
“titulo no traslativo de dominio”, con lo cual se limita la posibilidad de que el
abusador de confianza sea exclusivamente el sujeto que en el recto entender y
querer del sujeto pasivo no sea mas que un depositario, custodio o encargado de la
cosa mueble de que se trate; elemento éste que en cambio torna en mucho mas
aplicable esta infraccidn a la materia penal bancaria, pues justamente los bienes
muebles constituidos por los dineros del pablico depositante son “encargados” por
mérito de un titulo no translaticio de dominio a las instituciones financieras, con
cargo de devolverlos en los plazos y condiciones propios de cada operacion
financiera; aunque para efectos del caso colombiano habra que analizar cuales son
los titulos traslaticios de dominio que establezca su legislacion civil y hay que
mencionar también, que los dineros efectivamente son bienes muebles, aunque de
naturaleza fungible, razon por la que quien los recibe en deposito queda obligado

a devolverlos en cantidad equivalente, que no idéntica, dada su propia naturaleza,
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empero se considera que la entrega de dinero con el cargo de devolucion, no

puede considerarse efectuada a titulo traslaticio.

Es importante también analizar que tanto la Estafa cuanto el Abuso de Confianza
y la mayoria de delitos contra el Patrimonio Econdmico, conforme se analizara
mas adelante, establecen agravantes o atenuantes en relacion con la mayor o
menor cuantia de los perjuicios ocasionados, tal como reza el inciso segundo de la

disposicion transcrita.

El Art. 250 del mismo Codigo prevé en cambio la existencia de un “Abuso de
confianza calificado”, con incremento de la pena de ““prision de tres a seis afos, y
multa de treinta a quinientos salarios minimos legales mensuales vigentes si la

conducta se cometiere:

4. Sobre bienes pertenecientes a asociaciones profesionales, civicas, sindicales,

comunitarias, juveniles, benéficas o de utilidad comdn no gubernamentales™**.

Se ha considerado importante mencionar esta norma, pues no es desconocido, que
varias organizaciones de las citadas fueron en el Ecuador perjudicadas en gran
cantidad de recursos por el cierre de determinados bancos, encontrandose entre las
principales, la Curia Metropolitana de Quito, los institutos de seguridad social de
la Policia Nacional y de las Fuerzas Armadas, ordenes religiosas, organizaciones

sindicales, partidos politicos, etc.
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El Capitulo Sexto en cambio trata de Las Defraudaciones, de cuyas normas se

considera importante mencionar la del articulo 253, que dice:

“Alzamiento de bienes. El que alzare con sus bienes o los ocultare o cometiere
cualquier otro fraude para perjudicar a su acreedor, incurrira en prision de uno
(1) a tres (3) afios y multa de diez (10) a doscientos (200) salarios minimos

legales mensuales vigentes™*>.

En lo que dice relacidn con atenuantes o agravante de esta clase de infracciones y
para demostrar la premisa manifestada en lineas anteriores, se considera
igualmente de importancia transcribir lo previsto en el Capitulo Noveno que
contiene las “Disposiciones Comunes a los Capitulos Anteriores” y que demuestra
la incorporacion en la legislacién penal colombiana, de criterios reparadores del
dafio en proporcion de cuantias, que son mas propios de legislaciones
anglosajonas, pero que definitivamente tienen plena vigencia para los casos de los
delitos econdmicos, incluso como mecanismo de politica penal dignos de
analizarse con mucha mayor atencién en nuestra legislacién nacional, para que no
ocurra lo que lamentablemente presenciamos en la crisis financiera de 1998, en
que los responsables fueron penalmente encausados, apresados incluso dos, pero
los recursos cuyo dispendio se les imputd, jamas fueron devueltos ni a los
perjudicados directos, ni al Estado, que en ultimo término debid absorver esas
pérdidas.

A continuacion se transcriben las normas colombianas pertinentes:
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“ARTICULO 267 - Circunstancias de agravacion. Las penas para los delitos
descritos en los capitulos anteriores, se aumentaran de una tercera parte a la

mitad, cuando la conducta se cometa:

1. Sobre una cosa cuyo valor fuere superior a cien (100) salarios minimos legales
mensuales vigentes, o que siendo inferior, haya ocasionado grave dafio a la

victima, atendida su situacion econémica.

2. Sobre hienes del Estado.

ARTICULO 269 - Reparacion. El juez disminuird las penas sefialadas en los
capitulos anteriores de la mitad a las tres cuartas partes, si antes de dictarse
sentencia de primera o Unica instancia, el responsable restituyere el objeto
material del delito o su valor, e indemnizare los perjuicios ocasionados al

ofendido o perjudicado.”*®
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El Titulo X , de forma mucho mas concreta estd dedicado a los “Delitos contra el
orden econdémico social”, lo que significa que la legislacion colombiana reconoce
de manera formal y positiva este “Bien Juridico”, planteado desde hace ya tiempo
por la doctrina del Derecho Penal Economico e introduce normas absolutamente
coincidentes con los postulados teoricos de esta rama juridica, de las que se

considera importante y pertinente para el objeto de nuestro estudio, la siguiente:

“ARTICULO 302- Panico Economico. El que divulgue al pablico o reproduzca en
un medio o en un sistema de comunicacion publico informacion falsa o inexacta
que pueda afectar la confianza de los clientes, usuarios, inversionistas o
accionistas de una institucion vigilada o controlada por la Superintendencia
Bancaria o por la Superintendencia de Valores o en un Fondo de Valores, o
cualquier otro esquema de inversion colectiva legalmente constituido incurrird,
por ese solo hecho, en prisién de dos (2) a ocho (8) afios y multa de cincuenta

(50) a quinientos (500) salarios minimos legales mensuales vigentes.

En las mismas penas incurrira el que utilice iguales medios con el fin de provocar
o estimular el retiro del pais de capitales nacionales o extranjeros o la
desvinculaciéon colectiva de personal que labore en empresa industrial,

agropecuaria o de servicios.

La pena se aumentara hasta en la mitad, si como consecuencia de las conductas

anteriores se produjere alguno de los resultados previstos.”*’
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Esta infraccion constituye una verdadera innovacion que con seguridad fue
introducida en la ley penal colombiana luego de haberse producido consecuencias
dafosas fruto de la irresponsabilidad de ciertos individuos y sectores interesados
en caotizar a la sociedad, por via de atacar a uno de sus espacios mas sensibles,

que es precisamente el sistema financiero.

Este arbitrio perverso no fue desgraciadamente ajeno en la crisis financiera
ecuatoriana de 1998 y por el contrario, fueron mdltiples los anuncios
irresponsables que se hicieron desde sectores politicos y econdémicos interesados,
que produjeron corridas de depdsitos que culminaron en una crisis sistémica, pues
bien sabido es que las instituciones financieras no son mas simples custodios de
valores, sino que el negocio de la intermediacion financiera es amplio y que como
es obvio, el indice de liquidez que se exige a las entidades financieras es el
razonable para cubrir retiros de frecuencia usual, de acuerdo con las normas de
prudencia financiera que se encuentran ya establecidas, pero definitivamente
dicha liquidez resulta insuficiente ante cualquier retiro masivo de recursos, que
ademas genera una crisis de confianza en todo el sistema, que por su naturaleza es
tan vulnerable; desencadenando esta crisis sistémica en medidas extremas que
debieron adoptarse, como la suspension forzosa de operaciones del sistema, a la
» 18

que dio en llamarse “feriado bancario” y la “reprogramacion de pasivos”,™ a la

que dio en llamarse en cambio “congelamiento de depdsitos” y que produjo las

8 |a “reprogramacién de pasivos” fue establecida mediante Decreto Ejecutivo No. 685,
denominado “Movilizacion del Sistema Financiero”, de fecha 11 de marzo de 199, publicado en
R.O No. 149, de 16 de marzo de 1999.



traumaticas consecuencias econdémicas, sociales, juridicas y politicas de ingrata

recordacion y cuya factura ain hoy continuamos pagando.

El Capitulo Segundo, intitulado “De Los Delitos Contra El Sistema Financiero” es
mucho mas concreto todavia e incorpora normas que con algunas variantes,
pueden encontrarse también en nuestra Ley General de Instituciones del Sistema
Financiero, de las que para efectos de analisis del Peculado Bancario, conviene

citar:

“ARTICULO 315- Operaciones no autorizadas con accionistas o asociados. El
director, administrador, representante legal o funcionarios de las entidades
sometidas al control y vigilancia de las Superintendencias Bancaria o de
Economia Solidaria, que otorgue créditos o efectle descuentos en forma directa o
por interpuesta persona, a los accionistas o asociados de la propia entidad, por
encima de las autorizaciones legales, incurrira en prision de dos (2) a seis (6)
afios y multa hasta de cincuenta mil (50.000) salarios minimos legales mensuales

vigentes.

La misma pena se aplicard a los accionistas o asociados beneficiarios de la

operacion respectiva.”®

Como se puede apreciar y como se advirtid ya, en la legislacion penal colombiana
existe ciertamente un desarrollo muy superior al resto de paises del area Andina,

en lo que a normativa penal econémica y bancaria, mas precisamente se refiere; al
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tiempo que es evidente que en las normas penales econdémicas colombianas es
clara la influencia de los postulados doctrinarios que informan los contenidos de

esta parte relativamente nueva del Derecho Penal.

LEGISLACION DEL PERU:

El Cddigo Penal de la Republica del Perd, promulgado mediante Ley N° 26198,
publicada en el Diario Oficial “El Peruano”, el 13 de junio de 1993, constituye
también un cuerpo normativo muy adelantado en lo que al tratamiento de los
Delitos Econdmicos se refiere; y es asi, que recoge en su propio articulado y no
haciendo referencia a otras leyes, la diversidad de infracciones econdmicas hasta
hoy conocidas, dedicandoles un capitulo especifico, asi: En su Titulo V, dedicado
mas bien a los delitos contra el Patrimonio, en su Capitulo Ill trata de la

“Apropiacion llicita” y en su Art. 190 manifiesta:

“Apropiacion ilicita comdn.- El que, en su provecho o de un tercero, se apropia
indebidamente de un bien mueble, una suma de dinero o un valor que ha recibido
en deposito, comision, administracion u otro titulo semejante que produzca
obligacion de entregar, devolver, o hacer un uso determinado, sera reprimido con
pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de cuatro afios. Si el agente
obra en calidad de curador, tutor, albacea, sindico, depositario judicial o en el
ejercicio de una profesion o industria para la cual tenga titulo o autorizacion
oficial, la pena sera privativa de libertad no menor de tres ni mayor de seis afios.

Cuando el agente se apropia de bienes destinados al auxilio de poblaciones que



sufren las consecuencias de desastres naturales u otros similares la pena sera

privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez afios.”*

Esta figura penal no se encuentra considerada en el catalogo de delitos de nuestro
Codigo Penal y sus referencias tipicas podrian mas bien asimilarse a nuestra
Estafa; sin embargo, conviene mencionar que los delitos de “Estafa y Otras
Defraudaciones” son tratados en el Codigo Penal peruano, dentro de otro Capitulo

de este mismo Titulo, pero con caracteristicas tipicas mucho mas especificas.

Esta infraccion de “Apropiacion llicita” puede bien ser aplicable a los Fraudes
Bancarios, pues sus elementos, aunque genéricos ofrecen perfectamente el asidero
necesario para encuadrar en ellos las conductas irregulares bancarias; sin
embargo, como se vera mas adelante, el Cédigo Penal peruano consagra todo un

Titulo a los “Delitos Bancarios”, tratados de manera concreta.

Por el momento, vale comentar, que esta “Apropiacion llicita” tiene como objeto
material, entre otros bienes, “una suma de dinero” o “un valor recibido en
depdsito, comision, administracion u otro titulo semejante” y la condicion de que
esa entrega “produzca obligacién de entregar, devolver o hacer un uso
determinado”, actividades que son justamente aquellas efectuadas a traves de la
intermediacion financiera de las instituciones bancarias; pero lo que llama mas la
atencion es que esta norma penal establece una agravante de la infraccion cuando

el sujeto activo (denominado en la norma como agente), reine una o varias de las
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calidades especiales alli previstas, dentro de las que precisamente se encuentra “el
ejercicio de una profesion o industrial para la cual tenga titulo o autorizacion
oficial”, como justamente en el caso de las instituciones financieras, que requieren
de la autorizacion de operacion por parte del organo de control y supervision
correspondiente; de manera que se concluye que esta norma perfectamente puede
utilizarse en el Perd para sancionar las conductas fraudulentas de las
administraciones bancarias, cometidas en perjuicio de los depositantes, sin que
esta norma se encuentre ni en el Titulo correspondiente a los Delitos Bancarios, ni
en referido al Peculado, pero que por sus caracteristicas ofrece una mayor
posibilidad exitosa de aplicacion para casos similares a los sucedidos en nuestro

pais, en los que el famoso “Peculado Bancario” ha resultado insuficiente.

El Capitulo VI aborda en cambio la hipotesis juridica de infracciones cometidas
mediante lo que denomina el “Fraude en la administracion de Personas Juridicas”

y el Art. 198 reza:

“Administracion fraudulenta.- Sera reprimido con pena privativa de libertad no
menor de uno ni mayor de cuatro afios el que, en su condicién de fundador,
miembro del directorio o del consejo de administracion o del consejo de
vigilancia, gerente, administrador o liquidador de una persona juridica, realiza,

en perjuicio de ella o de terceros, cualquiera de los actos siguientes:

1. Ocultar a los accionistas, socios, asociados o terceros interesados, la

verdadera situacion de la persona juridica, falseando los balances, reflejando u



omitiendo en los mismos beneficios o pérdidas o usando cualquier artificio que

suponga aumento o disminucién de las partidas contables.

2. Proporcionar datos falsos relativos a la situacion de una persona juridica.

3. Promover, por cualquier medio fraudulento, falsas cotizaciones de acciones,

titulos o participaciones.

4. Aceptar, estando prohibido hacerlo, acciones o titulos de la misma persona

juridica como garantia de crédito.

5. Fraguar balances para reflejar y distribuir utilidades inexistentes.

6. Omitir comunicar al directorio, consejo de administracion, consejo directivo u
otro organo similar, acerca de la existencia de intereses propios que son

incompatibles con los de la persona juridica.

7. Asumir préstamos para la persona juridica.

8. Usar en provecho propio, o de otro, el patrimonio de la persona.””?

Estas normas bien podrian conformar la esfera de lo que ha dado en llamarse
“Delitos Societarios”, cuyo desarrollo se ha pretendido impulsar en el Ecuador
con la aprobacion de la nueva Ley de Compafiias, que trae precisamente varias
figuras penales similares a las aqui transcritas y que las citamos simplemente por

efectos de interés para la rama de estudio, antes que por su similitud con el
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“Peculado Bancario” ecuatoriano, aunque la ejecucion de este miscelaneo de
conductas ilicitas realizado por uno o varios administradores 0 miembros de los
niveles de direccion de una institucion financiera, podria inducir a error al resto de
integrantes de los cuerpos colegiados encargados de adoptar politicas y decisiones
institucionales y en base a ese error, hacerles incurrir en responsabilidades de
orden penal, que no les seria imputable, por efectos de la eximente de

responsabilidad consistente en el “Error de Hecho”.

El Titulo VI trata en cambio “De los delitos cometidos contra la Confianza y
Buena Fe en los Negocios” y su Capitulo | se intitula “Delitos cometidos contra el
Sistema Crediticio”, denominacion adoptada mediante reforma producida
mediante Ley N° 27146, publicada el 24 de junio de 1999, cuyas principales
normas se transcriben dado el interés que presentan, en cuanto al desarrollo de la
normatividad penal econdmica, aunque no necesariamente para el objeto

especifico de este trabajo, razén por la que se las comentard muy brevemente:

“Articulo 209.- Ser& reprimido con pena privativa de libertad no menor de tres ni
mayor de seis afos e inhabilitacion de tres a cinco afios conforme al Articulo 36
incisos 2) y 4), el deudor, la persona que actlia en su nombre, el administrador o
el liquidador, que en wun procedimiento de insolvencia, procedimiento
simplificado o concurso preventivo, realizara, en perjuicio de los acreedores,

alguna de las siguientes conductas:

1. Ocultamiento de bienes.



2. Simulacion, adquisicién o realizacion de deudas, enajenaciones, gastos o

pérdidas.

3. Realizacion de actos de disposicion patrimonial o generador de obligaciones,
destinados a pagar a uno o varios acreedores, preferentes o no, posponiendo el
pago del resto de acreedores. Si ha existido connivencia con el acreedor
beneficiado, éste o la persona que haya actuado en su nombre, sera reprimido
con la misma pena. Si la Junta de Acreedores hubiere aprobado la
reprogramacion de obligaciones en un proceso de insolvencia, concurso
preventivo o procedimiento simplificado, segin el caso o, el convenio de
liquidacion o convenio concursal, las conductas tipificadas en el inciso 3) s6lo
seran sancionadas si contravienen dicha reprogramacion o convenio. Asimismo,
si fuera el caso de una liquidacién declarada por la Comision, conforme a lo
sefialado en la ley de la materia, las conductas tipificadas en el inciso 3) sélo
serdn sancionadas si contravienen el desarrollo de dicha liquidacion.
Si el agente realiza alguna de las conductas descritas en los incisos 1), 2) y 3),
cuando se encontrare suspendida la exigibilidad le las obligaciones del deudor,
como consecuencia de una declaracion de insolvencia, procedimiento
simplificado o concurso preventivo, sera reprimido con pena privativa de libertad
no menor de cuatro ni mayor de ocho afios e inhabilitacion de cuatro a cinco

afos conforme al Articulo 36 incisos 2) y 4)

Articulo 212.- Podra reducirse la pena hasta por debajo del minimo legal en el

caso de autores y eximirse de pena al participe que, encontrandose incurso en



una investigacion a cargo del Ministerio Publico o en el desarrollo de un proceso
penal por cualquiera de los delitos sancionados en este Capitulo, proporcione

informacion eficaz que permita:

1. Evitar la continuidad o consumacion del delito.

2. Conocer las circunstancias en las que se cometio el delito e identificar a los

autores y participes.

3. Conocer el paradero o destino de los bienes objeto material del delito y su
restitucion al patrimonio del deudor. En tales casos los bienes seran destinados al

pago de las obligaciones del deudor segun la ley de la materia.

La pena del autor se reducird en dos tercios respecto del méximo legal y el
participe quedara exento de Pena si, durante la investigacion a cargo del
Ministerio Publico o en el desarrollo del proceso penal en el que estuvieran
incursos, restituye voluntariamente los bienes o entrega una suma equivalente a
su valor, los mismos que seran destinados al pago de sus obligaciones segun la
ley de la materia. La reducciéon o exencion de pena solo se aplicara a quien o

quienes realicen la restitucion o entrega del valor sefialado

Articulo 213-A.- Manejo ilegal de patrimonio de propdésito exclusivo
El factor fiduciario o quien ejerza el dominio fiduciario sobre un patrimonio
fideicometido, o el director, gerente o quien ejerza la administracion de una
sociedad de propdsito especial que, en beneficio propio o de terceros, efectie

actos de enajenacion, gravamen, adquisicién u otros en contravencién del fin



para el que fue constituido el patrimonio de propdsito exclusivo, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de dos (2), ni mayor de cuatro (4) afios e

inhabilitacién de uno a dos (2) afios conforme al Articulo 36°, incisos 2) y 4)”"%.

Si bien este conjunto de normas estan orientadas mas bien a sancionar a los
deudores o grupos de deudores que fraudulentamente buscan la manera de evadir
sus responsabilidades con los acreedores y que de ordinario son deudores las
personas naturales y juridicas usuarias del sistema financiero, no es menos cierto
que en épocas de crisis como la que vivimos a partir del afio 1998, los papeles se
cambiaron y fue mas bien frecuente que las instituciones financieras devenian en
deudoras de sus depositantes y que se aplicaron en muchas ocasiones arbitrios
legales, que fueron absolutamente dindmicos y en el punto culminante de la crisis,
hasta anarquicos, para acogerse a programas de vigilancia, reestructuracion,
control preventivo, saneamiento, en sus modalidades de abierto y cerrado, por
mencionar solo varias de las denominaciones que se otorgaron a estos
“mecanismos de regularizacién” bancaria que a toda costa buscaban sostener la
situacion patrimonial de las instituciones financieras en problemas, tanto en lo que
a su liquidez se tratd, cuanto a lo que devino en inevitable, sus déficits de
solvencia; programas de regularizacion en los que no fueron ajenos varias
practicas de las mencionadas en la norma penal peruana en comentario, cuanto
otras muchas, destinadas a dilatar en el mejor de los casos o0 a impedir en el peor

de ellos, los pagos a los acreedores depositantes de las instituciones financieras.
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Por mérito de esto y por la necesidad presupuestaria del Estado de acortar al
méaximo el monto invertido en el salvataje se produjeron situaciones como el
limite de la garantia de depositos y el reconocimiento exclusivo de esta garantia
para acreedores depositarios y no para inversionistas de mayor riesgo, como en
los casos de los Fondos de Inversion y en las cuotas de participacion fiduciaria,
para citar solo dos de los variados mecanismos utilizados como “productos
financieros” de un mismo “grupo”, que desde la perspectiva de su naturaleza
juridica, efectivamente no constituian acreencias depositarias, pero cuyas
captaciones habian sido conseguidas en la mayoria de ocasiones como producto
de una promocion falsa y en otras, utilizando la carnada de mejores rendimientos

financieros, dentro de la l6gica de una economia especulativa.

Habria sido importante contar al tiempo de la crisis, con una disposicién como la
Ultimamente transcrita, para sancionar los ilicitos cometidos con la mala
utilizacion justamente de Fondos de Inversion y de Fideicomisos, para no incurrir
en la iniquidad de desconocer las inversiones del publico y al mismo tiempo dejar

impunes los manejos fraudulentos.?

Los Titulos VII y VIII tratan por su parte de los “Delitos contra los Derechos
Intelectuales” y de los “Delitos contra el Patrimonio Cultural”, que son también

considerados como “Delitos Econdmicos”.

% Valga para ilustrar esta afirmacion, lo ocurrido con el denominado “Fondo Vision” del Banco
Popular, cuyo proceso penal fue tramitado en el Juzgado Séptimo de lo Penal de Pichincha y el
Recurso de Apelacion conocido y resuelto por la Segunda Sala de la H. Corte Superior de Justicia
de Quito.



El Tltulo IX regula los “Delitos contra el Orden Economico”, dentro de los que
merece destacarse el Capitulo I denominado “Abuso del Poder Econémico”, que
reprime las infracciones cometidas contra la competencia, dentro de las que se
ubican los acuerdos colusorios, las practicas monopolicas u oligopolicas, etc; asi
como el Capitulo V, que trata de “Otros Delitos Econdmicos”, dentro de los que
se hace constar aquellos que aparecen como infracciones en nuestra “Ley
Organica de Defensa del Consumidor”, como la reticencia de los proveedores a
prestar informacion, la informacion fraudulenta y engafiosa, la promocion falsa,
entre otras. Esto demuestra que este Titulo recoge los enunciados doctrinarios del
Derecho de la Competencia, dentro del que se tratan temas del Derecho del

Mercado y del Derecho del Consumidor

El Titulo X otorga un tratamiento especifico a los “Delitos Bancarios”, bajo el
epigrafe de “Delitos contra el Orden Financiero y Monetario”, cuyas
disposiciones igualmente por la importancia que implican para el analisis, se

transcriben a continuacion:

“Articulo 244.- Concentracion crediticia. El director, gerente, administrador,
representante legal o funcionario de una institucion bancaria, financiera u otra
que opere con fondos del publico, que directa o indirectamente apruebe créditos
u otros financiamientos por encima de los limites legales en favor de personas
vinculadas a accionistas de la propia institucion, sera reprimido con pena
privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez afios y con trescientos

sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa (sic), si como consecuencia de



ello la institucién incurre en situacion de insolvencia. Seran reprimidos con la

misma pena los beneficiarios del crédito que hayan participado en el delito.

Articulo 245.- Ocultamiento, omision o falsedad de informacion. El director,
gerente, administrador, representante legal o funcionario de una institucion
bancaria, financiera u otra que opere con fondos del publico, que con el
propdsito de ocultar situaciones de iliquidez o insolvencia de la institucion, omita
0 niegue proporcionar informacién o proporcione datos falsos a las autoridades
de control y regulacién, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor
de dos ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco

dias-multa (sic).

Articulo 246.- Instituciones financieras ilegales. EI que, por cuenta propia o
ajena, se dedica directa o indirectamente a la captacion habitual de recursos del
publico, bajo la forma de depdsito, mutuo o cualquier modalidad, sin contar con
permiso de la autoridad competente, sera reprimido con pena privativa de
libertad no menor de tres ni mayor de seis afios y con ciento ochenta a trescientos

sesenta y cinco dias-multa (sic).

Si para dichos fines el agente hace uso de los medios de comunicacion social,
sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de

ocho afos y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa (sic).

Articulo 247.-Financiamiento por medio de informacion fraudulenta. El usuario

de una institucion bancaria, financiera u otra que opera con fondos del publico



que, proporcionando informacion o documentacion falsas o mediante engafios
obtiene créditos directos o indirectos u otro tipo de financiacién, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de uno ni mayor de cuatro afios y con
ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa (sic). Si como
consecuencia del crédito asi obtenido, la Superintendencia de Banca y Seguros
resuelve la intervencion o liquidacion de la institucion financiera, sera reprimido
con pena privativa de libertad no menor de cuatro ni mayor de diez afios y con

trescientos sesenta y cinco a setecientos treinta dias-multa (sic).

Los accionistas, asociados, directores, gerentes y funcionarios de la institucion
gue cooperen en la ejecucion del delito, seran reprimidos con la misma pena
seflalada en el parrafo anterior y, ademas, con inhabilitacion conforme al

articulo 36°, incisos 1, 2 y 4.

Articulo 248.- Condicionamiento de créditos. Los directores, gerentes,
administradores o funcionarios de las instituciones bancarias, financieras y
demas que operan con fondos del publico que condicionan, en forma directa o
indirecta, el otorgamiento de créditos a la entrega por parte del usuario de
contraprestaciones indebidas, seran reprimidos con pena privativa de libertad no

menor de uno ni mayor de tres afios y con noventa a ciento ochenta dias- multa.

Articulo 249.-Panico financiero. El que produce alarma en la poblacion mediante
la propalacién de noticias falsas, ocasionando retiros masivos de depdsitos de

cualquier institucion bancaria, financiera u otras que operan con fondos del



publico, sera reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor

de cuatro afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa (sic).

Articulo 250.- Omisién de las provisiones especificas. Los directores,
administradores, gerentes y funcionarios, accionistas o0 asociados de las
instituciones bancarias, financieras y demas que operan con fondos del pablico
supervisada por la Superintendencia de Banca y Seguros u otra entidad de
regulacion y control que hayan omitido efectuar las provisiones especificas para
créditos calificados como dudosos o pérdida u otros activos sujetos igualmente a
provision, inducen a la aprobacién del érgano social pertinente, a repartir
dividendos o distribuir utilidades bajo cualquier modalidad o -capitalizar
utilidades, seran reprimidos con pena privativa de libertad no menor de uno ni

mayor de tres afios y con ciento ochenta a trescientos sesenta y cinco dias-multa

(sic).

Articulo 251.- Desvio fraudulento de crédito promocional. El que aplica o desvia
fraudulentamente un crédito promocional hacia una finalidad distinta a la que
motivé su otorgamiento, serd reprimido con pena privativa de libertad no mayor

de dos afios.

Articulo 251 A.- Uso indebido de informacién privilegiada. Formas agravadas
El que obtiene un beneficio 0 se evita un perjuicio de caracter econémico en
forma directa o a través de terceros, mediante el uso de informacion privilegiada,
sera reprimido con pena privativa de la libertad no menor de uno (1) ni mayor de

cinco (5) afos.



Si el delito a que se refiere el parrafo anterior es cometido por un director,
funcionario o empleado de una Bolsa de Valores, de un agente de intermediacion,
de las entidades supervisoras de los emisores, de las clasificadoras de riesgo, de
las administradoras de fondos mutuos de inversion en valores, de las
administradoras de fondos de inversion, de las administradoras de fondos de
pensiones, asi como de las empresas bancarias, financieras o de seguros, la pena

no serd menor de cinco (5) ni mayor de siete (7) afios”?*

Como puede apreciarse, todo este Titulo contiene varios de los mecanismos
utilizados para la comisién de “Delitos Bancarios”; algunos de ellos previstos
también en nuestra Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, que
indudablemente es mucho méas completa que el Codigo peruano, aunque las penas
establecidas en ella son en todos los casos de menor gravedad, tanto en los afios
de la pena, cuanto en el hecho de que asi mismo en todos los casos se trata de
delitos sancionados con penas de prision, que por ese solo hecho comportan la

facilidad de acceder a la caucion, en cualquiera de sus formas.

En esta parte, si bien el Codigo peruano no configura una infraccién que pueda
asimilarse al Peculado Bancario ecuatoriano, menciona en cambio, esta gama de
mecanismos, que en forma aislada o como Concurso de Infracciones conducen al
complejo que significa la crisis de una institucion financiera a causa de la
realizacion de conductas ilicitas y peor aun, la crisis de todo el sistema por la

misma causa.
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El Titulo XI se refiere en cambio a los “Delitos Tributarios” y el Titulo XII
contiene como Capitulo Unico, el referido a los “Delitos contra la Ecologia, los
Recursos Naturales y el Medio Ambiente”, que son también considerados como

“Delitos Econémicos”.

Por ultimo, el Titulo XVIII trata de los “Delitos contra la Administracién Publica”

y el Capitulo Il, Seccién Il trata del “Peculado”, en los siguientes términos:

“Articulo.387.-Peculado EI funcionario o servidor publico que se apropia o
utiliza, en cualquier forma, para si o para otro, caudales o efectos cuya
percepcion, administracion o custodia le estén confiados por razon de su cargo,
seré reprimido con pena privativa de libertad no menor de dos ni mayor de ocho

afos.

Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos estuvieran
destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En estos casos, la

pena privativa de la libertad serd no menor de cuatro ni mayor de diez afios.

Si el agente, por culpa, da ocasién a que se efectle por otra persona la
sustraccion de caudales o efectos sera reprimido con pena privativa de libertad
no mayor de dos afios 0 con prestacion de servicio comunitario de veinte a
cuarenta jornadas. Constituye circunstancia agravante si los caudales o efectos
estuvieran destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. En
estos casos, la pena privativa de libertad sera no menor de tres ni mayor de cinco

anos.



Articulo.392.- Extensién de punibilidad. Estan sujetos a lo prescrito en los
articulos 387° a 389°, los que administran o custodian dinero perteneciente a las
entidades de beneficencia o similares, los administradores o depositarios de
dinero o bienes embargados o depositados por orden de autoridad competente,
aungue pertenezcan a particulares, asi como todas las personas o representantes
legales de personas juridicas que administren o custodien dineros o bienes

destinados a fines asistenciales o a programas de apoyo social. "%

Merece la pena indicar, aunque no es el propdsito directo de este trabajo, que la
figura juridica del Peculado peruana, entendida en toda su acepcién como delito
contra la Administracion Publica, tiene caracteristicas bastante similares a las del
Peculado ecuatoriano, entendido en el mismo sentido, pero que igualmente
presenta diferencias importantes, como el hecho de penalizar también al agente
cuando la infraccién se ha cometido como resultado de su “Culpa”, en el sentido
de negligencia e inobservancia de normas y procedimientos, circunstancia del
elemento “Culpabilidad” de la Teoria del Delito que se encuentra excluida en el
Ecuador, al igual que en otros paises del continente, en los que el delito de

Peculado requiere siempre del “Dolo” del agente.”®

Otra diferencia que merece resaltarse es la agravante que se considera para cuando
el abuso de fondos se ha producido en recursos destinados a “fines asistenciales”
0 “programas de apoyo social”, lo que contrasta con el Peculado ecuatoriano, en el

que es agravante el abuso de fondos destinados a la “Seguridad Nacional”.
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Por altimo, igual comentario merece, aunque el contraste es diferente, la
disposicion del Art. 392 también transcrita, de acuerdo con la cual, por excepcion
se considera también objeto material de proteccion juridica, los dineros privados
que pertenecen a “entidades de beneficencia o similares” y aquellos dineros o
bienes que estan confiados a depositarios judiciales, siendo este alcance cercano
pero no igual al que en Ecuador se hiciera para sancionar con la misma pena del
Peculado el abuso de dineros privados a cargo de bancos de comercio, ademas de

los fondos del IESS, tal como constaba en la norma vigente hasta 1999.

LEGISLACION DE BOLIVIA:

El Cddigo Penal de Bolivia , que se encuentra vigente en su Gltima codificacion
desde el 2 de abril de 1973, por su parte, trata la figura juridica del Peculado, en el

Capitulo I del Titulo Il del Libro Segundo, en los siguientes términos:

“ARTICULO 142.- (Peculado). EI funcionario publico que aprovechando del
cargo que desempefia se apropiare de dinero, valores o bienes de cuya
administracion, cobro o custodia se hallare encargado, sera sancionado con

privacion de libertad de tres a ocho afios y multa de sesenta a doscientos dias.

ARTICULO 143.- (Peculado culposo). El funcionario publico que culposamente

diere lugar a la comision de dicho delito, serd sancionado con prestacion de

trabajo de un mes a un afio y multa de veinte a cincuenta dias.”*"?®

27 CODIGO PENAL DE BOLIVIA, www.rijcajpe.org.pe



Al igual que el Cddigo Penal peruano, en Bolivia se considera al delito de
Peculado como un “Delito contra la Funcion Publica”, pero es mucho menos
amplio, pues se circunscribe a la “apropiacion de dinero, valores o bienes”, como
nucleo del tipo penal y no al “abuso”, como en el caso de los Codigos peruano y
ecuatoriano. Por otra parte, también en Bolivia es objeto de pena la “Culpa” del
agente y no solo el “Dolo”, tal como se habia comentado ya al tratar del Codigo

del Perd.

En cuanto a los Delitos Econémicos, el Codigo Penal boliviano no presenta un
desarrollo comparable siquiera con sus similares de Pert y Colombia y contiene
en su Titulo VI intitulado “Delitos contra la Economia Nacional, la Industria y el
Comercio”, varias infracciones en las que son mas bien sujetos activos los propios
funcionarios puablicos, en los casos de celebracion de contratos lesivos al Estado,
de Destruccion de bienes del Estado, de Conducta Antiecondmica, que la define
como la mala administracion de funcionarios publicos cometida contra el
patrimonio de entidades publicas; y, de Infidencia Econémica, definida como el

aprovechamiento por parte de funcionarios publicos, de informacion privilegiada

%8 E| Codigo Penal de Bolivia introduce el concepto de “dia-multa” y es asi, que el Art. 29 de
dicho cuerpo legal manifiesta:

“(Multa). La multa consiste en el pago a la Caja de Reparaciones, de una cantidad de dinero que
sera fijada por el juez en dias-multa.

El importe de un dia-multa, serd determinado prudencialmente por el juez, tomando en cuenta la
situacion econémica del condenado, sin sobrepasar el monto de la entrada diaria del mismo.

El monto sera de uno a quinientos dias-multa”.



en cuanto a aspectos de la politica econdmica del Estado, para citar los mas

importantes.

El Capitulo Il de este mismo Titulo trata en cambio de los “Delitos contra la
Industria y el Comercio” y como parte de ellos se destacan el Sabotaje, la
realizacion de huelgas ilegales, la adulteracién de productos o “Fraude Comercial”
y la sancion a las practicas monopdlicas, que son las Unicas disposiciones de

mayor relacion con el Derecho Econémico.

El Capitulo IV “Estafas y Otras Defraudaciones”, del Titulo XII dedicado a los
“Delitos contra la Propiedad”, trata de las Quiebras y del Alzamiento de bienes,

en los siguientes términos:

“ARTICULO 343.- (Quiebra). Se impondra la pena de privacion libertad de dos a
seis afos, al comerciante, personero de sociedad o representantes legales que
ejercieren el comercio a nombre de menores o incapacitados, cuya quiebra fuere

declarada fraudulenta con arreglo al Codigo de Comercio.

Si la quiebra fuere declarada culpable, la sancion sera disminuida en un tercio.

Incurrirdn en la mitad de la pena establecida en este articulo los complices e
instigadores que a sabiendas indujeren, antes o después de la declaracion de

quiebra, a realizar los actos ilicitos a que se refiere el Cddigo de Comercio.

ARTICULO 344.- (Alzamiento de bienes o falencia civil). EI que no siendo

comerciante se alzare con sus bienes o los ocultare o cometiere otro fraude, con



el propdsito de perjudicar a sus acreedores, incurrird en privacion de libertad de

dos a seis afios.”%

Por ultimo, el Capitulo V del mismo Titulo, se refiere a la “Apropiacion

Indebida”, de la siguiente forma:

“ARTICULO 345.- (Apropiacion indebida). El que se apropiare de una cosa
mueble o un valor ajeno, en provecho de si o de tercero y de los cuales el autor
tuviere la posesion o tenencia legitima y que implique la obligacién de entregar o

devolver, sera sancionado con reclusion de tres meses a tres afios.””>°

Contiene este titulo una disposicion final en la que se establecen agravantes y

atenuantes, asi:

“ARTICULO 349.- (Agravacion y atenuacion). En los casos de los articulos 345,
346 y 348, la pena sera aumentada en un tercio, cuando el autor hubiere recibido

la cosa:

1) En deposito necesario.

2) Como tutor, curador, sindico, liquidador, inventariante, albacea testamentario

o0 depositario judicial.

3) En razdn de su oficio, empleo o profesion.

2% pagina Web citada
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Y atenuada en un tercio, si el autor sélo hubiere hecho uso indebido de la cosa

recibida, en los casos anteriores™3.

El numeral 3 permitiria la aplicacion de esta norma a los casos de fraude bancario,
con pena agravada, justamente porque las entidades depositarias ejercen esta
funcién, entre otras propias de la intermediacion financiera, como parte de su
especialidad para las que estan expresamente autorizadas por el organismo de

control respectivo.

Vale mencionar por justicia, que el Capitulo X de este mismo Titulo contiene dos
disposiciones que sancionan los Delitos cometidos Contra los “Derechos de

Autor”.

Finalmente, la Ley de Bancos e Instituciones Financieras de Bolivia que se
encuentra vigente no establece tampoco tipos penales bancarios, sino
exclusivamente sanciones de orden administrativo, que no son en absoluto de
interés del presente trabajo, razén por la cual, ni siquiera se las menciona,
limitandose a mencionar que dichas sanciones se han de imponer “sin perjuicio”

de las acciones civiles o penales a que haya lugar.

LA DOCTRINA ACTUALMENTE DISPONIBLE:

En lo que tiene que ver con la doctrina actualmente disponible, es necesario
manifestar que ciertamente ha resultado escasa para efectos de la realizacion del

presente trabajo, en atencion al hecho mismo de que la figura juridico-penal del

31 pagina Web citada



Peculado Bancario es sui géneris y propia de la legislacion ecuatoriana, razon por
la que el estado de desarrollo doctrinal es mas bien amplio en cuanto al
tratamiento de aspectos genéricos a cerca del “Derecho Penal Econdémico”, como
disciplina del Derecho Penal y dentro de ella, del “Derecho Penal Bancario” como
rama especifica, sin que haya existido aun un desarrollo concreto de cada uno de
los delitos bancarios, sin perjuicio de lo cual, existen obras principalmente de
autores venezolanos, que realizan ya un esbozo de compilacion de las figuras
penales bancarias mas usuales, de acuerdo con la experiencia de la crisis
financiera venezolana; es asi, que en textos de este pais se efectia un tratamiento
sumario a cerca de las principales figuras juridico-penales introducidas en la Ley
General de Bancos y otras Instituciones Financieras, de las que por aproximacion
y similitud con el Delito de Peculado Bancario que estamos tratando, podemos
referir la Apropiacion Indebida o Distraccion de recursos bancarios, que es

comentada en los siguientes términos:

““La disposicion legal que se considera, esto es, el articulo 290 de la Ley General
de Bancos y otras Instituciones Financieras, es superflua. La conducta tipica, en
definitiva, coincide con el delito de apropiacion indebida pero descrito con menor
precision técnica. Si el efecto buscado era aumentar el limite minimo de la pena
conminada hubiera sido preferible declararlo asi, para el caso en que la
apropiacion indebida calificada hubiere sido cometida por un funcionario o

empleado bancario.



Problemas de mayor complejidad pueden suscitarse en la aplicacion de esta
norma cuando se trata de bancos del Estado en cuyo caso la conducta concurre
con el delito de peculado previsto en el articulo 58 de la Ley Orgéanica de

Salvaguarda del Patrimonio Publico.

Estas deficiencias técnicas generan no solo problemas de interpretacion de las
leyes de fondo sino también, por afadidura, problemas de competencia y de

procedimiento.”

Como puede apreciarse, existe la diferenciacion plena entre los delitos de
apropiacion indebida y el de peculado previstos en la legislacion venezolana.
Consideramos de importancia resaltar esta diferencia, pues en la glosa que se hace
a la norma que establece el delito de “apropiaciéon indebida o distraccion de
recursos bancarios” en la Ley General de Bancos, se establece con claridad que
éste se asimila mas bien a la figura penal ecuatoriana de la Estafa (apropiacion
indebida de dineros en Venezuela) y que solo se podria acercar al Peculado, si el
sujeto activo redne la previa calificacion de ser funcionario publico o de ser

funcionario de un banco del Estado.

Adicionalmente, el mismo autor, al referirse ya a aspectos técnico penales del
delito previsto en el Art. 290 de la Ley General de Bancos de Venezuela,
establece que “El bien juridico protegido con la incriminacion es el patrimonio

del banco o instituto de credito, entendido como prenda comun de sus acreedores,

%2 QUINTERO P, Jestis Ramén. “Los Delitos Financieros”, en “Los Delitos Econémicos”, Ed.
Vadell Hermanos, Caracas, Venezuela, junio de 1996, pp. 19.



en contra de la accion de sus administradores o empleados, que pretendan
apropiarse o hacer uso indebido de los bienes que integran los activos del banco
o0 instituto de crédito cuya administracién, en sentido amplio, les haya sido

confiada en razén de su cargo”®

Respecto de esta afirmacion del autor, vale resaltar, que su estado de desarrollo
doctrinal no alcanza aun para entonces la conceptualizacion del Bien Juridico
“Orden Econdmico Social”, difundida ampliamente hoy en las obras de Derecho
Penal Economico, sino que incluso por inferencia logica, (que ademas es
plenamente valida) determina que la afectacion inmediata se produce al

“patrimonio del banco o instituto de crédito del que se trate”.

En cuanto a los sujetos activos manifiesta ““Sujeto activo del delito pueden ser
solo los miembros de la junta administradora, directores, administradores o
empleados de un banco o instituto de crédito. Es este delito por consiguiente uno
de aquellos que la doctrina denomina delitos especiales, esto es, que requieren

para su perpetracion, en el sujeto activo, determinadas cualidades™.*

Como puede apreciarse, ya en el aifio 1997 en que fue comentada esta norma, que
a su vez data del afio 1993, la legislacién venezolana dejé sentada la premisa de
que son sujetos activos de la infraccion tanto los administradores, como los

empleados bancarios, tema que se mantuvo confuso en el Ecuador, hasta las

% QUINTERO P, Jests R, “Los Delitos Bancarios, Seis Ensayos Hermenéuticos”, Paredes
Editores, Caracas, Venezuela, 1997, pp. 22
% Op. Cit., pp. 23



reformas producidas en marzo de 1999, conforme se indica con mayor amplitud

en otros capitulos del presente trabajo.

En cuanto a la conducta del agente, el autor establece que es exigencia del tipo
penal la “apropiacion” o “distraccion” de los recursos del banco o instituto de
crédito; lo que en paralelo a la legislacidn ecuatoriana permite compararlo con las
expresiones “apropiacion” o “abuso” previstas en el Peculado en general y
aplicables al Peculado Bancario. Resulta ademas obvio, que el objeto material de
la infraccion solo pueden ser los “recursos del banco o instituto de crédito que se
encuentren a su cargo en razon de su empleo o funcion”, referencia del tipo penal

gue no requiere ningln comentario adicional.

En cuanto a la expresion de la ley venezolana “distraer”, el autor hace suya la
explicacién de Manzini, afirmando que ““distraer, siempre en la lengua italiana,
se refiere tanto al hecho de no querer o de ponerse dolosamente en condiciones
de no poder responder de la cantidad debida, como al de dar otro destino, o

dirigir a otro uso, cosas de que se tienen que responder en especie”.*®

Puesto que el titulo de la obra hace énfasis en los “ensayos hermenéuticos”, el
autor de la misma pone especial atencion en comparar los principios rectores de la
Teoria General del Delito, respecto de esta nueva especie de delitos que son los
Delitos Bancarios y es por ello, que abunda en elucubraciones de la dogmaética

penal, muy ilustrativas por cierto, para efectos de una consolidacion de los

% MANZINI, “Trattato di Diritto Penale Italiano”, UTET, Torino, 1935, pp. 112, citado por Jests
Quintero, Op. Cit. Pp. 31.



conocimientos generales que sobre esta Teoria se pueda tener, asi como para un
necesario ejercicio deductivo, pero totalmente ajeno en cambio a los medios y

formas casuisticas de la comision de dichos delitos.

Es de rigor también citar a autores que han contribuido de manera decisiva en la
caracterizacion del Derecho Penal Econdémico como disciplina especial del
Derecho Penal, como Klaus Tiedermann®, Esteban Righi®” y Carlos Martinez —
Bujan Pérez®, para citar tres de ellos, que si bien no abordan las figuras penales y
menos aquellas relacionadas con el Peculado Bancario, aportan en cambio a un
mejor entendimiento general a cerca del desarrollo de esta parcela del Derecho
Penal y constituyen fuentes de consulta obligatoria para los interesados en la

misma.

En el ambito nacional, existen escasos textos publicados respecto del Peculado
Bancario y son mucho mas frecuentes las opiniones vertidas en notas de prensa
relacionadas con la crisis financiera y el desarrollo de los procesos penales que se
han instaurado, sin embargo, merecen la pena mencionarse articulos como el
publicado por Reinaldo Calvachi Cruz®, en el que se hace un analisis de los
elementos del tipo penal, siguiendo la metodologia general de la Teoria General

del Delito, concluyendo en que la legislacion vigente “adolece de muchas

% TIEDEMANN, Klaus, “El Concepto de Delito Econémico y de Derecho Penal Econémico”, en
“Nuevo Pensamiento Penal”, Buenos Aires, Argentina, 1995, pp. 462-475

%" RIGHI, Esteban, “Derecho Penal Econdmico Comparado”, Ed. Revista de Derecho Privado,
Madrid, Espafia, 1991.

% MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos, “Derecho Penal Econdmico, Parte General”, Valencia,
Espafia, 1998.

% CALVACHI CRUZ, Reinaldo, “El Peculado Bancario”, en Revista Juris Dictio, del Colegio de
Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, Afio 111, No. 6, pp.98-105



deficiencias, debido a interpretaciones ildgicas y antitécnicas”; que se ha legislado
“apresuradamente ante hechos coyunturales”; que es necesario “rehacer el
catalogo de delitos cometidos por funcionarios puablicos”; que *“debera
introducirse en el Codigo Penal un titulo especifico sobre delitos financieros”; y
que “por la complejidad de los delitos financieros es importante que su
juzgamiento no esté a cargo de un juez penal ordinario sino de uno que tenga

conocimientos especificos sobre dicha materia”.

Merece igualmente la pena citar la obra denominada “La Criminalidad
Economica”, de los autores Dr. Maximo Ortega y Dra. Aida Palacios, editada en
el afio 2000, en la ciudad de Cuenca®, que constituye un aporte valioso al analisis
del “Delito Economico”, desde la perspectiva criminologica, antes que desde el
analisis exegetico de las normas; sin embargo de lo cual, hace una breve
referencia tanto al Peculado en general, como al “Peculado Bancario”, respecto
del cual manifiesta: “Continuando esta vez valdria la pena detenernos a examinar
el Art. 257 A ya que es un articulo incorporado el 13 de mayo de 1999, mediante
L 99-26 del RO 190, con el que se quiere ampliar la figura juridica del peculado.
En efecto, este articulo, probablemente ha sido incorporado con el afan de
regular el accionar negativo de la bancocracia ecuatoriana y lo que es mas para

frenar lo que se ha dado en llamar el PECULADO BANCARIO”.*

0 ORTEGA, Méximo y PALACIOS, Aida, “La Criminalidad Econémica”, Ed. Fondo de Cultura
Ecuatoriana, Cuenca, Ecuador, 2000
* Ibid. Pp. 140



De lo trascrito se pueden colegir dos premisas fundamentales: la primera, que los
autores dan por cierto el hecho de que el “Peculado Bancario” existe solo después
del 13 de mayo de 1999; y, segunda, que estan plenamente convencidos y
conservan una importante carga emocional, a cerca del “accionar negativo” de la
“bancocracia ecuatoriana”; premisa esta Ultima que puede ser perjudicial para un
analisis académico que sin llegar a ser anodino, aspire efectivamente a ser

objetivo.

EL DELITO DE PECULADO BANCARIO EN LA LEGISLACION
ECUATORIANA HASTA EL ANO 1999 Y SUS POSIBILIDADES DE
APLICACION A LA CRISIS FINANCIERA INICIADA EN 1998:
CRONOLOGIA, ELEMENTOS DEL TIPO PENA y CARACTERISTICAS

DE LA CRISIS FINANCIERA.

CRONOLOGIA:

El propdsito de esta parte de la investigacion es realizar un breve recorrido por la
historia del delito de “Peculado Bancario”; figura que conforme se apreciara mas
adelante, aparece recién con una de las maltiples reformas producidas al Art. 257
del Cddigo Penal vigente, promulgado el afio de 1938 y que se encuentra
formando parte del Libro II, Titulo 111, Capitulo V del referido cuerpo legal; sin
embargo, referirse exclusivamente a estas disposiciones resultaria incompleto,

pues es fundamentalmente intencion del presente trabajo establecer los



antecedentes normativos que han existido en la evolucion de la ley penal

ecuatoriana, desembocando en la actual configuracion de la infraccion en estudio.

Con este antecedente, resulta indispensable mencionar que el “Peculado
Bancario” de acuerdo a la particular configuracion de la legislacion ecuatoriana en
esta materia, encuentra sus origenes en el delito de “Peculado”, como una
infraccion que atenta contra el bien juridico PATRIMONIO DEL ESTADO o
PATRIMONIO PUBLICO del cual ha asimilado el nombre y nace del error de
equiparar la proteccion de dicho bien juridico con aquella del bien juridico
PATRIMONIO DEL PUBLICO DEPOSITANTE. Al respecto cabe mencionar
que esta errada asimilacion se produce por la similitud semantica, que no

conceptual entre los términos FONDOS PUBLICOS y FONDOS DEL PUBLICO.

A pesar de lo manifestado, la naturaleza del Peculado Bancario, segin se
desprende de las premisas Idgicas y tipicas que lo conforman, es la proteccion de
los recursos confiados por el publico a las instituciones financieras, para su
custodia y correcta administracion profesional,** lo que inevitablemente nos
conduce a incursionar en otra categoria de infracciones, aquellas en las que los
principales bienes juridicos protegidos son la PROPIEDAD y la FE PUBLICA,

esto sin perjuicio de los desarrollos doctrinales modernos que confieren categoria

*2 Definicién propia del autor, de acuerdo a lo que él interpreta como las “premisas légicas y
tipicas” que lo conforman. Debiendo entenderse por “tipicas” aquellas referidas al TIPO PENAL.



autonoma de bien juridico al ORDEN ECONOMICO, cuyo analisis sera objeto de

otra parte de la investigacion.*®

Por lo expuesto, resulta necesario analizar los Cddigos Penales vigentes en la
historia republicana del Ecuador, a la luz de las infracciones que se establecen en
ellos, tanto para sancionar los atentados contra el patrimonio del Estado, cuanto
para sancionar las transgresiones al patrimonio individual o colectivo y la misma
fe publica, cuya enunciacion sola resulta algo etérea, razon por la que efectuando
una ligera digresion, se incluyen varias definiciones de lo que ha de entenderse

por tal:

Guillermo Cabanellas manifiesta que *“Fe Publica equivale a veracidad,
confianza, autoridad legitima atribuida a notarios, secretarios judiciales,
escribanos, agentes de cambios y bolsa, consules y otros funcionarios publicos o
empleados y representantes de establecimientos de igual indole, a cerca de actos,
hechos y contratos realizados o reproducidos en su presencia; y que se tienen por

auténticos y con fuerza probatoria mientras no se demuestre su falsedad”*

Mangzini por su parte, citado por Efrain Torres Chavez sostiene que Fe Pablica es

la *“confianza colectiva en la que se fundamentan determinadas relaciones

3 MARTINEZ-BUJAN PEREZ, Carlos. “Derecho Penal Econémico, Parte General. Tirant Lo
Branch, Valencia, 1999
* CABANELLAS, Guillermo. “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”.



sociales, relativas a la circulacion de monedas, medios de autenticaciéon o

certificacion y documentos, asi como a la actividad industrial y comercial*.

El Diccionario de la Lengua Espafiola por su parte define al término Fe con las

siguientes acepciones:

1. Creencia en la bondad o valor de alguien;

2. Creencia que se da a las cosas por la autoridad del que las dice;

3. Palabra que se da o promesa que se hace a uno con cierta solemnidad o
publicidad; 4. Seguridad, aseveracion de que una cosa es cierta; documento que

certifica la verdad de una cosa.

Respecto de Fe Publica, el mismo Diccionario expresa que es la “autoridad
atribuida oficialmente a los notarios y otros funcionarios para asegurar la verdad

de los actos celebrados ante ellos.” %

En consecuencia, el Estado asigna a la Fe Publica la categoria de Bien Juridico
tutelado, en la medida que la convivencia social requiere de confianza y seguridad
juridica, tanto en la buena fe de personas e instituciones, como en la autenticidad

de los instrumentos publicos y privados.

** TORRES CHAVEZ, Efrain. “Breves Comentarios al Codigo Penal del Ecuador”. Vol. I11. Edit.
UTPL. 8va edicion. 1996.

* REAL ACADEMIA ESPANOLA. “Diccionario de la Lengua Espafiola”. Ed. Espasa. 22da.
Edicidn. Espafia. 2001



Planteado de esta manera el contexto, el delito de Peculado Bancario ha tenido la

siguiente cronologia en la legislacion penal ecuatoriana:

Caodigo Penal de 1837:

Este Codigo se encuentra estructurado por un Titulo Preliminar que contiene
normas de caracter general y dos Libros, denominados respectivamente “Parte
Primera”, dedicada a los “Delitos contra la causa publica” y “Parte Segunda”,

dedicada a los “Delitos contra los particulares”.

Es precisamente en la “Parte Primera”, que se consigna el Titulo Sexto,
denominado “De los Delitos contra la Hacienda Nacional”, en el que se recogen
varias figuras juridico-penales como “extravio, malversacion y mala
administracion de los caudales y efectos de la hacienda nacional” (Capitulo I);
delitos aduaneros (Capitulo I1); y, “fraudes cometidos por los proveedores”
(Capitulo 111), que constituyen un esbozo de construcciones legislativas
posteriores; dos de las cuales, la malversacion y las defraudaciones cometidas por
los proveedores en concierto con los funcionarios publicos encargados de las
adquisiciones de bienes se integraron a la figura juridica del Peculado en los

Caodigos posteriores.

El Titulo Séptimo, intitulado “De los delitos de los funcionarios publicos en el

ejercicio de sus funciones” contiene en cambio las figuras juridicas del



“prevaricato” (Capitulo 1); del “ Soborno, Cohecho y Regalos que se hacen a los
que ejercen algin cargo o empleo publico” (Capitulo I1); del “Extravio,
Usurpacion y Malversacion de los caudales y rentas de los pueblos y
establecimientos publicos” (Capitulo I11); y, de “Extorsiones, Estafas y

Vejaciones cometidas por los funcionarios puablicos” *.

De estas disposiciones interesan aquellas contenidas en los respectivos capitulos
Il de los Titulos Sexto y Séptimo, que contienen casi idénticas infracciones,

cuyos elementos tipicos son:

a) Sujeto Activo: Tesoreros, administradores, contadores Yy
cualesquiera otros funcionarios publicos que administren, recauden
o de cualquier modo manejen;

b) Objeto Material: Caudales o efectos de la hacienda nacional;

c) Uso para objetos diferentes a aquellos para a que deben ser
destinados (malversacion);

d) Dejar de cumplir las atenciones de la misma hacienda nacional en
el respectivo ramo;

e) Extravio o usurpacién graduada de acuerdo al monto de las fianzas
que hubieren rendido; inadecuado manejo de las cuentas; abuso de

fondos en general (Esbozo de Peculado)

" CODIGO PENAL DE 1837, expedido por la Legislatura de la Reptblica del Ecuador el 14 de
abril de 1837.



Resulta interesante mencionar la disposicion del Art. 336 de las normas en
estudio, que establece la responsabilidad culposa de los funcionarios publicos,
para quienes se establece la pena de destitucion de sus empleos y resarcimiento a

la hacienda publica de los efectos o caudales.

En cuanto al Capitulo 111 del Titulo Séeptimo, contiene referencias tipicas casi
idénticas, con la particularidad de que constituye en Sujetos Pasivos de estas
infracciones a los funcionarios publicos encargados de la recaudacion,
administracion, deposito o distribucion de caudales, rentas o bienes pertenecientes
a la comunidad de algun departamento, provincia, cantdn, parroquia o algun
establecimiento publico; siendo a tal punto semejantes las infracciones —por no
decir idénticas- que se efectla una expresa remision a las disposiciones del Titulo

anterior en lo referente a las penas (Ley penal incompleta).

Esta dedicaciéon exclusiva de todo un capitulo para una tarea elemental como
ampliar la referencia a los sujetos pasivos demuestra en primer lugar, una
incipiente técnica legislativa y en segundo lugar -y quiza lo mas importante- la
diferenciacion expresa que el legislador quiso resaltar entre “hacienda nacional”
y “hacienda local”, a tal punto de otorgarles la categoria de bienes juridicos
distintos. Lo que resulta incomprensible es en cambio la razén de incluir dentro de
la “hacienda local” también al patrimonio de los “establecimientos publicos”,
razén que no se ha encontrado pese a la consulta de las principales disposiciones

constitucionales vigentes en aquella época.



En la “Parte Segunda” intitulada “De los Delitos contra los Particulares” se
establece el Titulo Segundo que corresponde a los “Delitos contra las
propiedades”, en cuyo Capitulo I, secciones Primera y Segunda se trata de los
“Robos y Hurtos” y en el Capitulo 1l se tipifican las “Bancarrotas y Alzadas y de

las Estafas, Engafios y Abusos de Confianza”.

Es importante resaltar que en este, el primer Codigo Penal promulgado en la
Republica, se establece ya un capitulo destinado a sancionar los manejos
fraudulentos de aquellos sujetos que €l mismo denomina “los individuos de la
profesion mercantil”, o sea, los comerciantes y este antecedente proviene
definitivamente de la inspiracion liberal de este cuerpo legal, si se tiene en cuenta
que su antecedente es el Codigo Penal belga, que a su vez dimana del Cddigo
Penal francés napolednico, que incorpora la filosofia de los postulados de la
revolucién francesa, producto de un nuevo estado del desarrollo econémico en el
que fueron justamente el comercio y la industria los sustitutos de la antigua
estructura econdmica feudal y que por tanto merecieron -como no podia ser
de otra manera- la atencion legislativa tanto en lo referido al marco regulador de

sus relaciones, cuanto al sancionador de sus conductas irregulares.

En concordancia con lo anterior, el Cédigo Penal objeto de nuestro estudio, en la
norma preceptiva contenida en el Art. 551 que establece los elementos

fundamentales del tipo penal efectla una expresa remisién al “codigo y leyes de



comercio” para que sean estos cuerpos los que establezcan cuando existe “quiebra
0 bancarrota” y cuando ha de considerarse “fallido” a un comerciante; asi como su
calificacion como “fraudulenta”, “voluntaria” y “simple involuntaria”, segun
corresponda; reservandose para la ley penal el establecimiento de las penas
diferenciadas de cinco a diez afios de de obras publicas con el agravante de la
declaratoria de “infamia” para los culpados en el caso de la primera; de dos a
ocho afios de prision en una fortaleza para la segunda; y, sin establecer penal

alguna, para el caso de la tercera.

Resulta también importante mencionar que a continuacion se consigna una
presuncion legal ipso facto, de fraudulencia de la quiebra, “hasta que conforme a
lo que se prescribe en el cddigo o leyes de comercio, se declare a qué clase
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corresponde...”™ y lo que es mas grave aun, “... entre tanto los acusados deberan

permanecer en arresto y con sus libros y bienes embargados.”*

La norma del Art.555 tiene especial interés para el estudio exegético del presente

trabajo y por lo mismo se la trascribe literalmente, para luego analizarla:

““Los ajentes (sic) de cambio, corredores, factores y cualesquiera personas de las
que reciben efectos, mercaderias, o caudales ajenos que se alzaren con ellos, o
quebraren fraudulentamente seran declarados infames, y condenados a obras

publicas por cuatro a ocho afios. Si no se alzaren con los caudales, mercaderias o

48 CODIGO PENAL DE 1837, Art. 552
9 Ibidem.



efectos ajenos, sino que por disipacion o cualquier otro culpable motivo

quebraren, seran condenados a prision por cuatro a diez afios”.

33 50

De lo transcrito se desprenden varios hechos dignos de resaltar:

a)

b)

Como regla, se establece la calificacion especial de los sujetos activos de
la infraccion, circunscribiéndola a los agentes de cambio, corredores y
factores, lo que sin duda tenia plena justificacion en aquel tiempo, pues
éstas eran las actividades comerciales y financieras mas usuales; sin
embargo, con buena vision se amplia esta calificacion, a “cualesquiera
personas de las que reciben efectos, mercaderias, o caudales ajenos”; es
decir se establece ya un primer esbozo para alcanzar con estas infracciones
a los sujetos encargados de la custodia no solo de valores o dineros, sino
toda clase de “efectos” ajenos, categoria de sujetos activos en la que
perfectamente podrian haberse encontrados los administradores,
propietarios o duefios de bancos e instituciones financieras similares;

El elemento objetivo consistente en el “alzamiento” o “quiebra” y el
elemento subjetivo “fraudulentos”; el primero consistente en la
desaparicion de los sujetos activos llevando consigo los efectos a ellos
confiados y el segundo, en el aprovechamiento de los mismos con la
ficcion de haber fracasado la actividad comercial; hechos que en ambos

casos suponen un aprovechamiento del patrimonio ajeno en beneficio

% 1bidem.



propio, pero que a los que la ley trata por separado y no los asimila a la
estafa.

c) La gravedad de las penas, que por un lado consistian en la declaratoria de
“infames” y por otro, la condena a “obras publicas” por cuatro a ocho
afios. Vale mencionar que la condena a “obras publicas”, de acuerdo con el
mismo codigo implicaba la tercera sancion mas grave, que se encontraba
dentro de la categoria de penas denominadas “Represivas”, antecedida
solo por la pena de muerte y el extrafiamiento del territorio nacional.
Respecto de esta pena, el Art. 21 del Cddigo establece ‘““Los reos
condenados a obras publicas, saldran a trabajar publicamente, y sin la
menor esencion (sic) en los caminos, calzadas, canales, puentes,
construccion de edificios publicos, fortificaciones, minas y otros
semejantes, unidos de dos en dos, con una cadena lijera (sic); se cuidara
en lo posible de conducirlos a las obras que haya mas inmediatas al
pueblo en que se hubiese cometido el delito y nadie podréa dispensarles del
trabajo, sino en caso de enfermedad, y en los ratos de descanso
preciso.”!

d) Se sanciona también el “alzamiento” o “quiebra” culposos, reduciendo la
pena, a prision por cuatro a diez afios. En este punto vale mencionar, que
las penas de prision correspondian segun el mismo codigo a una categoria
de menor gravedad, denominada “Penas Correctivas”; de ahi que se hable

de una “reduccion”, aunque en los hechos, esta “reduccion” suponga

> Op. Cit. Art. 21



también una gravedad importante si se considera que el hecho de no ser

doloso sino culposo el hecho que motiva la infraccion.

Constituyen también hechos relevantes de las normas previstas en este capitulo, el
que la complicidad como grado de participacion en estas “bancarrotas” se
sancionaba con las mismas penas previstas para la autoria; asi como se preveian
sanciones civiles como la “interdiccion” por cinco a diez afios para los casos de
bancarrota fraudulenta o voluntaria y para el caso de involuntaria, la misma
interdiccion como medida cautelar “hasta que se haga la declaratoria de
involuntaria”; todo lo que demuestra la gravedad que suponia ya en aquella época
la incursion de los comerciantes en hechos fraudulentos, que dadas las
connotaciones expuestas se percibia como un atentado grave contra los intereses

colectivos.

Vale la pena comentar en esta parte, luego de analizar las normas legales
expuestas, que no resulta exacto desde el punto de vista histérico argumentar,
como posteriormente se lo hizo, que la vigencia de postulados econdmicos
liberales supone un desmantelamiento de los controles estatales indispensables
para mantener el equilibrio de la convivencia social; y que por el contrario, es
justamente en la esfera del Derecho donde se deben manifestar estas regulaciones,
a riesgo de que se presenten consecuencias como las que el Ecuador tuvo que

afrontar en la crisis de 1998, que entre otras cosas (y por ser de interés



exclusivamente juridico) fue resultado del desmantelamiento de controles y

excesiva liberalidad del marco juridico regulatorio de la actividad financiera®.

Finalmente, las secciones segunda y tercera de este mismo Capitulo 1l se refieren
a las “Estafas y Engafios” y a los “Abusos de Confianza”, que establecen penas de
prision y a las que resulta ocioso referirse por la existencia de una seccion
especifica para el delito que ocupa nuestro estudio y que fue ya analizada con

anterioridad.

Caodigo Penal de 1872:

Este Cddigo esta compuesto de dos libros; el primero dedicado a las “Infracciones
y Penas en general”; y el segundo, dedicado a las “Infracciones y su represion en
particular”, en el que ademas se incluye un Titulo dedicado al juzgamiento de las

“Contravenciones”.

Es justamente en el Capitulo 1V del Titulo IV de este Libro Il del Codigo, que se
establece la primera version del Art. 257, que sanciona el Peculado, aunque bajo
el epigrafe “De los abusos y Concusiones cometidos por funcionarios publicos”,
en los mismos términos que actualmente consta en el Codigo Penal vigente, salvo
por supuesto, las reformas que se han efectuado con posterioridad a su

promulgacion.

52 \er en este sentido el estudio especial efectuado por diario “El Comercio”, seccion B, en tres
entregas efectuadas durante las cuatro semanas del mes de marzo de 1999.



De la descripcion tipica se desprenden las siguientes caracteristicas de la figura

penal:

1. Reclusidn de tres a seis afios, sancion que cambia la prevista en el anterior
Codigo Penal, que ademas del resarcimiento de los perjuicios y la
privacion del empleo, establecia la pena de obras publicas y la declaratoria
de “infames” a los declarados culpables de esta infraccion, lo cual sucede
porque en este Cddigo Penal se eliminan estas penas, a las que se
consideraban crueles o infamantes y en cambio, aparece la diferenciacion
entre penas de muerte; penitenciaria y de reclusion.

2. Condicién de empleado publico o “toda persona encargada de un servicio
publico” (sujetos activos).

3. Abuso de dineros publicos o privados, de efectos que los representen,
piezas, titulos, documentos o efectos mobiliarios” (verbo rector) (objeto
material).

4. Que estuviesen en su poder o en virtud o razén de su cargo (elemento

objetivo) (referencia especial del tipo penal).



Se establece sin embargo una atenuante, que actualmente no consta en el Codigo
Penal, consistente en que “Si el abuso no excede de la fianza, el culpable sera

castigado con la mitad de la pena precedente™ .

Esta atenuante conserva el caracter indemnizatorio o compensatorio de la pena en
cuanto a este delito, que en el Codigo Penal de 1837 aparece con un sentido ain

mas evidente y que fue comentado en su oportunidad.

Posteriormente se hacen constar otros delitos contra la administracion publica,
con un esbozo de la organizacion que aparece en el actual Codigo Penal, es decir,

con una organizacion bastante similar.

El Titulo X trata en cambio de los “Crimenes y Delitos contra las Propiedades” y
en su Capitulo 11 trata “De los Fraudes”, en el que se incluye a las “Quiebras”, con
referencias al tipo penal muy similares a las previstas en el Codigo Penal anterior
y siempre efectuando el reenvio a las “leyes de comercio”, pero con la variacion
importante ya de la pena, que de “infamia” y “obras publicas” en el Codigo
anterior, cambia a la de “prision” de un mes a dos afios, para el caso de
“insolvencia culpable”; y de “reclusion” de tres a seis afios, para el caso de

“alzamiento o quiebra fraudulenta” (Art. 527).

53 CODIGO PENAL 1872. Imprenta de Hallet y Breen, calle de Fulton, Nos. 58 y 60, Nueva Cork,
1872



En el Art. 528 se establece una gradacion de la pena en relacion al porcentaje del
credito del ofendido; asi, si la pérdida no excede del 10%, se aplicara el minimo
de la pena; vy, si supera en cambio el 40% del mismo, se aplicara en cambio el
méaximo de ella; entendiéndose por “crédito” el importe de la obligacion que debe

satisfacer el fallido a su acreedor.

Se sanciona asi mismo a los terceros que han coludido con el fallido para
ocasionar perjuicio a los acreedores y aun, a los mismos acreedores que han
pactado con el quebrado en perjuicio de los otros acreedores. La pena prevista
para ellos es de seis meses a dos afios de prision y “multa de veinticinco a

quinientos pesos™>*.

Se sanciona por ultimo con igual pena al sindico de la quiebra que se “hubiere

hecho culpable de malversacién en el desempefio de su cargo”

La seccion Il se refiere a los “abusos de confianza”, mereciendo para efectos de
nuestro estudio resaltar lo previsto en el Art. 530, que es harto similar —por no
decir idéntico- al tipificado en el actual Art. 560 y que se refiere mas bien al delito
de “Defraudacion” consistente en la “distraccion o disipacion” de “efectos, dinero,
mercaderia, billetes, finiquitos, escritos de cualquier especie que contenga
obligacion o descargo” y que hubiesen sido “entregados con la condicion de

restituirlos o hacer de ellos un uso o empleo determinados” al sujeto activo,

% |bid. Art. 529
% Ibidem.



estableciéndose una pena de “prision de un mes a cinco afios” y “multa de diez a

cien pesos”®®

En la seccion 111 se habla en cambio “De la estafa y del engafio” y se establece
esta infraccion en los mismos términos que la que actualmente consta en el Art.
563 del vigente Cddigo Penal, variando solamente la pena, que en el Codigo en
estudio era de “un mes a cinco afos” y multa de “diez a quinientos pesos”;
infraccidn que a su vez se establecio en el Codigo de 1837 que ya fue objeto de

analisis.

Luego de analizar la historia de la figura juridico-penal que se ha dado en Ilamar
“Peculado Bancario”, a la luz de las disposiciones legales existentes en el afio de
1872, bajo el imperio del segundo Codigo Penal que ha conocido nuestra época
republica, se ratifica una vez mas 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 Cédigo de Comercio lo reconoce, de las

“operaciones de banco”.

Caodigo Penal de 1906:

El Cddigo Penal de 1906, pese a contar con la influencia filoséfica y econdémica

de los postulados liberales, que produjeron un cambio trascendente en la vida

% |bid. Art. 530



republicana, a partir de la revolucion de 1895, no ofrece ninguna novedad digna
de resaltar y comentar en cuanto a los delitos contra la Administracion Publica y
en cuanto dice relacion con el delito de Peculado, conserva todas las
caracteristicas y referencias del tipo penal previstas en el ARt. 257 original, del
afio 1872, razon por la que en esta parte del andlisis Unicamente debemos

reproducir lo que antes fue ya comentado.

En cuanto a los Delitos contra la Propiedad, hace si un énfasis especial, pues debe
tenerse en cuenta que justamente uno de los referente del sistema liberal que
preconizaba el respeto las “libertades” del ser humano era el respeto a la
“propiedad privada” y es por ello, que se ha considerado necesario efectuar un
analisis mas extenso de lo que hasta ahora se hecho en cuanto a los anteriores
Codigos y es asi, que encontramos el Libro X, denominado “De los crimenes y
delitos contra las propiedades”, en cuyos Capitulos I y 11l trata “De los robos” y
“De los fraudes, abusos de confianza, engafios y estafa y de la ocultacion de
objetos obtenidos mediante una infraccion”, en los cuales, se aborda la
substraccion fraudulenta de una “cosa”, en términos generales, en tratandose del
primero; y de las quiebras, distraccion fraudulenta de dineros, mercancias, billetes

o finiquitos, para el caso del Gltimo.>’

De acuerdo con las normas previstas en este cuerpo legal, aparecen las figuras

juridico-penales de la DEFRAUDACION y la ESTAFA, previstas en los Arts.

>" CODIGO PENAL DE 1906, expedido el 18 de abril de 1906 por el Gral. Eloy Alfaro, encargado
del Mando Supremo de la Republica.



459 y 463, que son asimilables a los mismos tipos penales previstos en Arts. 560 y

563 del actual Codigo Penal.

De esta forma, el delito de DEFRAUDACION cuenta con los siguientes
elementos tipicos:

a) Distraccion o disipacion fraudulenta de efectos, dinero, mercancias,
billetes, finiquitos, o escritos de cualquiera especie que contengan
obligacion o descargo;

b) Perjuicio a una persona;

c) Entrega al agente con la condicion de que éste los restituya o haga de ellos

un uso o empleo determinado

El Delito de ESTAFA cuenta en cambio con los siguientes elementos:

a) Proposito de apropiacion de fondos, muebles, obligaciones, finiquitos o
recibos

b) Uso de nombres falsos o falsas calidades o manejos fraudulentos

c) Engafio respecto a la existencia de falsas empresas, poder, crédito,
esperanza o temor de un suceso, accidente o cualquier acontecimiento
quimérico

d) Abuso de cualquier otro modo de la confianza o la credulidad



Para el caso de ambos delitos la pena privativa de libertad era prision de uno a
cinco afios y las multas eran de cuarenta a ochenta sucres para la defraudacion; y,

de ochenta a cuatrocientos sucres para la estafa.

Si bien estos referentes normativos habilitaban perfectamente ejecutar acciones
contra los administradores y empleados bancarios de aquella época en caso de
perjuicio a los depositantes, resultan de interés también las normas y sanciones
previstas para los casos de “quiebras” que constan de los Arts. 456 a 458 del
mismo Cddigo, pues estas denotan ya una elaboracion legislativa destinada con
cierto nivel de especializacion a una categoria de sujetos activos, que son
justamente aquellos que pueden incurrir en situacion de “quiebra”; es decir, a esa
época, personas naturales o juridicas que ejecutaban actos de comercio y

obviamente dentro de éstos, operaciones de banco.

Se establece igualmente una sancién diferenciada para los casos de quiebra o
“insolvencia culpable” (prisién de uno a tres afios); y, de “alzamiento o quiebra
fraudulenta” (reclusion menor de tres a seis afios) y como en el Cdédigo de 1872,
se efectla una gradacion de las penas, en atencion al porcentaje de pérdidas
ocasionadas al acreedor; asi, si dichas pérdidas no superaban el diez por ciento de
los créditos, se aplicaria la pena minima y se excedian del cuarenta por ciento, la

pena maxima.



Finalmente, y esto ofrece también una interesante particularidad, que ya se
advirtié al momento de analizar el Cédigo de 1872, se sanciona ya no solo a los
quebrados, sino ademas a quienes cooperen con ellos para ocultar sus bienes o
para intervenir en la quiebra con créditos falsos; asi como al sindico culpable de
malversacion en el desempefio de su cargo (seis meses a dos afios de prision y

multa de cuarenta a cuatrocientos sucres)

Caodigo Penal de 1938:

Con este estado de cosas, llegamos ya al vigente Codigo Penal, promulgado en el
afio 1938 y que ha sido objeto de multiples reformas y codificaciones desde
entonces, encontrandose la ultima codificacion oficial en el Suplemento del
Registro Oficial No. 147, de 22 de enero de 1971, del que “existen dos ediciones
"oficiales™ de esta Codificacion, con la misma numeracion del Registro Oficial: la
publicada en separata y la incluida en la Recopilacion de Codigos y Leyes,
publicada por la Comisién Juridica en diciembre de 1971. Esta ultima contiene

algunas variantes™® .

En este Cddigo el delito de Peculado forma parte del Capitulo V, que se refiere a
la “Violacién de los Deberes de los funcionarios pablicos, de la usurpacion de

atribuciones y de los abusos de autoridad”, que forma parte del Titulo IlI,

%8 Ediciones Legales, Sistema Juridico FIEL MAGISTER 6.0, Corporacion MYL, abril 2004.



intitulado “De los delitos contra la Administracion Publica”, contenido en el Libro

Segundo dedicado a los “Delitos en Particular”.

El delito de Peculado se encuentra tipificado en el Art. 257, que para los efectos
de analisis exegético de esta parte del trabajo se transcribe en la forma en que fue

incluido en la ultima edicion de 1971:

“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 efectos que los representen,
piezas, titulos, documentos o efectos mobiliarios que estuvieren en su poder en
virtud o razoén de su cargo; ya consista el abuso en desfalco, malversacion de

fondos, disposicién arbitraria o cualquier otra forma semejante.

Estan comprendidos en esta disposicion los que, como empleados, manejen
fondos de los Bancos Central, del Sistema de Crédito de Fomento y Comerciales y

del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social.

Seran 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’>®

Posteriormente, mediante reformas a la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control publicadas en Registro Oficial No. 337, de 16 de mayo de
1977, se incluye en las “Disposiciones Finales” de dicha ley el Art. 396, con cuyo
texto se “sustituyen los Arts. 257,258 y 259 del Cddigo Penal”; “sustitucion” que
supone inadecuada técnica legislativa y que determin6 que la nueva norma del

Art. 257 del Cddigo Penal sea la siguiente:

“Seran reprimidos con reclusion 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 razon de su cargo; ya consista
el abuso en desfalco, malversacion, disposicion arbitraria o cualquier otra forma
semejante. La pena serd de ocho a doce afos si la infraccion 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 extrafios al servicio publico.

%9 CODIGO PENAL, edicién 1971, Corporacién de Estudios y Publicaciones, décimo primera
edicion, actualizada a septiembre de 1975, Quito, Ecuador.



Estan comprendidos en esta disposicion los servidores que manejan fondos del
Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de los bancos estatales y privados.
Igualmente estan comprendidos los servidores de la Contraloria General y de la
Superintendencia de Bancos que hubieren intervenido en fiscalizaciones,
auditorias o examenes 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,
ademas, perpetuamente incapacitados para el desempefio de todo cargo o funcion
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 de inscribir los nombramientos o
contratos entregados a favor de tales incapacitados, para lo cual se llevara en la

Oficina Nacional de Personal un registro en el que consten los nombres de ellos.

La accién penal prescribira en el doble del tiempo sefialado en el Art. 101"%°

Esta reforma incorpora varios aspectos relevantes que difieren del texto de la

norma originalmente aprobada, de los cuales rescataremos solo aquellos que

% LEY ORGANICA DE ADMINISTRACION FINANCIERA Y CONTROL, Corporacién de
Estudios y Publicaciones, décimo cuarta edicion actualizada a septiembre de 1989, Quito,
Ecuador.



resultan Utiles para efectos de nuestro estudio que versa sobre el “Peculado
Bancario”, pues merece también resaltarse la descripcion que la norma efectia de
lo que ha de entenderse por “malversacion”, omitiendo desde luego, lo que al
“desfalco”, “disposicion arbitraria” u “otra forma semejante” respecta, pero
dejando de lado este analisis, diremos que la reforma contiene las siguientes

innovaciones:

1. En el inciso tercero se reemplaza la referencia del tipo penal en cuanto a
los sujetos activos, de los “empleados” a que se aludia la norma original, a
los ““servidores™ que “manejan fondos”™ del IESS, de los bancos estatales y
“privados” que consigna la nueva norma. A este respecto vale mencionar
que la distincion entre empleados y servidores definitivamente constituye
una ampliacion de la nueva norma en cuanto al universo de sujetos que
pueden ser considerados agentes de la infraccion, pues efectivamente
referirse a “empleados” suponia limitar la imputabilidad exclusivamente a
quienes prestaban sus servicios ya sea en el IESS, en los bancos estatales o
privados bajo una “relacion de dependencia” respecto de la institucion de
que se trate y esto, especificamente en lo que a los bancos privados se
refiere, excluia de facto a quienes por oposicion no eran “empleados”, sino
administradores o accionistas de dichas instituciones financieras, de
manera tal que cualesquiera de los sujetos prenombrados que cometian
“abusos” de dineros publicos o “privados” jaméas podian ser sindicados y

peor juzgados por el delito de Peculado, este si “Bancario”, pues no



reunian la calidad especial exigida por la ley. Referirse en cambio a
“servidores”, si bien no es todo lo esclarecedor que habria convenido
desde el punto de vista de una adecuada técnica legislativa, permite sin
embargo considerar dentro de esta categoria a otra clase de “prestadores de
los servicios bancarios”, que son justamente y por definicién los
“servidores de banco” y esta ampliacion adquiere mayor coherencia si se
considera que no solo los “empleados” bancarios manejan fondos de las
instituciones ~ financieras, sino ademas y principalmente los
administradores, que determinan las politicas y mecanismos de “manejo” y
“disposicion” de los fondos captados por dichas instituciones, con criterios

que se supone deben ser de prudencia y seguridad financiera.

Por otra parte, la redaccion de la antigua norma, de hecho suponia que los
sujetos pasivos naturales de la infraccion sean las propias instituciones
financieras afectadas por los “abusos” de sus empleados que “manejaban”
los fondos y asi lo demuestra la jurisprudencia producida entonces, siendo
mas bien extrafia la prosecucion de acciones penales por parte de los
clientes de las instituciones financieras en que se produjeron dichos

“abusos”.

Es de justicia criticar la ambigtedad de la expresién “servidores”, pues se
presta y no con menos legitimidad, para que otra parte de los analistas

sostengan que la referencia del tipo penal continGa orientada a los sujetos



que se encuentran prestando funciones en las instituciones mencionadas,
bajo relacion de dependencia y que en consecuencia aun contindan
excluidos los administradores y accionistas bancarios. Esta evidente
ambigledad permite también la invocacion de la garantia fundamental del
Derecho Penal, de “no interpretacion extensiva”, asi como de “prohibicion
de la analogia” y la vigencia de la institucion “in dubio pro reo”, de
manera que si el espiritu del legislador fue realmente ampliar esta parte del
tipo penal, los resultados fueron absolutamente magros y produjeron la

confusion en la aplicacion de esta norma que posteriormente analizaremos.

2. Otra de las innovaciones, aparentemente inocuas, pero que se considera
importante de mencionar es aquella que sustituye 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 privados”, lo que demuestra la
ampliacion producida hasta el momento de la reforma, de lo que se conoce

como el “sector publico financiero”®

, que ya no solo estaba integrado por
el Banco Central del Ecuador, como lo establecia la primera version del
Art. 257, sino ademas por otras instituciones financieras como el Banco
Nacional de Fomento, la Corporacion Financiera Nacional y el Banco del

Estado (ex BEDE), entre otras, que la nueva norma sintetiza en “bancos

estatales”.

81 \er en este sentido, CANESSA ONETO, Mario. “La Banca del Ecuador”. Ed. Escuela Superior
Politécnica del Litoral, Guayaquil, Septiembre 1999.



3. Respecto de este mismo cambio, conviene mencionar que se reemplaza
también las expresion “bancos comerciales” por “bancos privados”, lo que
demuestra que se tenia conciencia ya de la diversificacion de los servicios
bancarios, que en el afio 1977 no solo tenian la funcidon de custodia de
valores y préstamos “comerciales”, sino una gama de servicios bastante
méas amplia, que paulatinamente llego a integrar el concepto de “banca
multiple” afios después y que supuso la promulgacion de la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero, cuyas normas reflejan este

concepto.

4. En lo relacionado con los funcionarios de la Contraloria General del
Estado y de la Superintendencia de Bancos, que también son susceptibles
de responsabilidad penal en calidad de cémplices, se produce igualmente
el cambio de las expresiones “fiscalizadores de la Contraloria” e
“inspectores de la Superintendencia de Bancos™ por *“... servidores de la
Contraloria General y de la Superintendencia de Bancos™; cambio que
merece igual comentario que aquel que se hiciera para el caso de los
“servidores” de los bancos estatales y comerciales. Parece ser que los
redactores de la norma tenian el prurito de identificar como sindnimos a
los términos “funcionario” con “servidor”, lo que sin duda alguna ha dado

lugar a los comentarios referidos y sin duda a multiples interpretaciones



que se han traducido desde luego en la aplicacién de la norma por parte de

los drganos judiciales.

En todo caso, considero que este cambio supone sin lugar a dudas una
“ampliacion” del tipo penal que se aplica ya no solo a los “fiscalizadores”
e “inspectores” de la Contraloria y Superintendencia de Bancos, sino a
todos los “servidores” que ““hubieren intervenido en fiscalizaciones,
auditorias 0 examenes especiales anteriores” . En esta parte cabe la
reflexion de que los “servidores” que hayan “intervenido” necesariamente
son los “fiscalizadores” o *“inspectores” de dichas instituciones, sin
embargo debe tenerse en cuenta que “intervenir” no solo implica “realizar”
directamente los trabajos de auditoria, pues se puede “intervenir” también
disponiendo la practica de dichos trabajos, funcion atribuida a un
“servidor” de mayor jerarquia; o se puede “intervenir” también
supervisando dichos trabajos y disponiendo el inicio de las acciones
legales que correspondan en mérito de los resultados de las indicadas

auditorias, funcion igualmente atribuida a otra categoria de “servidores”.

A este respecto cabe también reflexionar en una hip6tesis nada alejada de
la realidad que posteriormente se present6 con la crisis financiera de 1998
y que deviene del analisis de la Gltima parte de este inciso referido a los
“servidores” de la Contraloria General del Estado y de la Superintendencia

de Bancos, que sefiala ““siempre que los informes emitidos implicaren



complicidad o encubrimiento en el delito que se pesquisa’. Para efectos de
mantener la linea argumental del numeral anterior, supongase el hecho de
que es la autoridad maxima de la Contraloria General del Estado o de la
Superintendencia de Bancos quien en Ultima instancia debia remitir su
“informe”, basado desde luego en los trabajos de auditoria efectuados por
los equipos correspondientes, para el inicio de las acciones legales y dicho
informe implica efectivamente “complicidad o encubrimiento del delito
que se pesquisa”, pues entonces al tenor de lo previsto en la norma
original, dicha autoridad méaxima queda de facto excluida de
responsabilidad penal por peculado, pues no ostenta las calidades de
“fiscalizador de la Contraloria” o de “inspector de la Superintendencia de
Bancos”, produciéndose el absurdo de que son sujetos de delito los
inferiores jerarquicos y no la maxima autoridad de dichas entidades; todo
esto desde luego a la luz de lo estrictamente previsto en la norma penal en
analisis, pues no es menos ciertos que otras disposiciones legales

efectivamente les atribuyen esta responsabilidad.

De otro lado, la exigencia del tipo penal de que los informes impliquen
“complicidad” o “encubrimiento” hace surgir la inquietud a cerca del
grado de participacion por el que deberian ser juzgados los “servidores” de
la Contraloria o de la Superintendencia de Bancos y en este sentido si
deben serlo exclusivamente en el de complices o encubridores, o si en el

de autores, pues el primer parrafo menciona que “igualmente estan



comprendidos...” y esta expresion nos obliga a releer el inciso inmediato
anterior, que de forma mas completa dice: “Estdn comprendidos en esta
disposicion...” y “esta disposicion” establece una pena de cuatro a ocho
afios de reclusion mayor ordinaria para quienes hayan adecuado su
conducta al verbo rector fundamental que es el “abuso de dineros publicos

0 privados”.

En aplicacion de las tendencias modernas que ponen mayor atencién en el
elemento del delito “culpabilidad” y que contienen fines mas bien
teleologicos para analizar la conducta de los agentes del mismo, la
solucion mas acertada deberia ser que solo pueden ser juzgados como
complices o encubridores, segin sea el caso; y, en aplicacion de las
corrientes clasicas, al generarse una duda a cerca de esta parte de la norma,
deberia aplicarse la interpretacién pro reo, con lo cual, igualmente el
juzgamiento para estos sujetos activos del delito deberia igualmente darse

por complicidad o encubrimiento.

En cuanto a la fusion en el Art. 257 de las disposiciones antes contenidas
en los Arts. 258 y 259 se considera de relevancia solo manifestar que si
bien se conserva la obligacién del juez de primera instancia de comunicar
el fallo a la Contraloria General del Estado, a la entonces Oficina Nacional
de Personal y a la Superintendencia de Bancos, se establece expresamente

el efecto de esta notificacion para el caso de la Oficina Nacional de



Personal, que es el de no inscribir nombramientos o contratos a favor de
los reos de este delito; pero nada se dice en cambio de los efectos de la
notificacion a la Superintendencia de Bancos, para el caso de los
“servidores bancarios”, que siendo de los “bancos comerciales”, no estan
sujetos al registro de sus contratos en la Oficina de Personal y concluir por
deduccion que esta notificacion tiene por objeto que la Superintendencia
de Bancos objete dichos contratos; sin embargo, no hay que perder de
vista que la analogia se encuentra absolutamente prohibida por el Art. 4

del Codigo Penal.

Esta omision fue enmendada en parte con la posterior promulgacion de la
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, que establece la
necesidad de que la designacion de los administradores y accionistas de
instituciones financieras cuenten con la conformidad del Organo de

Control.

En lo que se refiere a esta parte del trabajo, se debe indicar ya en el &mbito de las
conclusiones que la edicién original del Cddigo establecia Unicamente la parte
correspondiente a los incisos primero y segundo, que son tomados de la version
constante ya en los CAodigos Penales de 1872 y de 1906 y hasta entonces, conserva
los elementos del tipo penal del Peculado en estricto sentido, es decir,
manteniendo como verbo rector fundamental de la conducta prohibida el “abuso

de dineros publicos o privados” cometido por un “servidor publico” o por



cualquier otra persona “encargada de un servicio publico”; de ahi su ubicacion
dentro del Titulo correspondiente a los “Delitos contra la Administracion
Publica”, cuya tipificacion y sancion tutela el bien juridico “correcta

administracion pablica”.

En cuanto a los sujetos activos resulta importante sefialar que en este Cddigo se
establece ya en el segundo inciso una extension del tipo penal que alcanza a los
“servidores encargados de manejar fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social o de los bancos publicos y privados, con lo que empieza una
desnaturalizacion de la figura penal en cuanto al bien juridico que tutela y que con
seguridad, como se manifestd ya al inicio del presente trabajo, obedecio a una
confusion entre la dimension de lo que ha de entenderse como “dineros publicos”
y “dineros del publico”. Vale mencionar la importancia del volumen de recursos
administrados en aquella época (y aun hoy) por el Instituto Ecuatoriano de
Seguridad Social, que justamente como caja provisional fue ideado y conformado
como un organismo independiente de las Funciones del Estado tradicionales, para
evitar cualquier clase de utilizacion de los fondos de los afiliados en fines
distintos a la cobertura de los seguros provisionales que integran la seguridad
social, de ahi que incluso se confirid a esta entidad, pdblica en principio, la
condicion de “institucion auténoma”, figura elevada incluso a la categoria de

norma constitucional y conservada asi hasta hace poco tiempo.



Resulta sin duda de capital interés para el presente estudio, la inclusiéon de los
servidores de bancos estatales o privados como sujetos activos de la infraccion,
pues es aqui donde se encuentra la “partida de nacimiento” de una nueva figura
juridico-penal, que el tiempo y las construcciones doctrinarias dieron en llamar
PECULADO BANCARIO y que en este inicio solo podia tener como agentes a

los “servidores” de los referidos bancos estatales o privados.

La mencion de “servidores” conduce de manera casi natural a pensar que el tipo
penal confiere la especial calificacion de sujetos activos, de manera limitada a los
“empleados” de estos establecimientos de crédito, excluyendo por oposicién a los
“propietarios”, “accionistas” o “administradores” de los mismos, lo que significa
un error de técnica legislativa harto censurable, que permitiria incluso especular
en que esta exclusion constituyé un acto deliberado; motivacion que
lamentablemente resulta harto dificil de sostener académicamente por la falta de
evidencia existente en tal sentido y porque no es el proposito de este trabajo
profundizar en las motivaciones politicas, econémicas y aun socioldgicas que

inspiraron la promulgacién de la norma en el sentido que se encuentra redactada.

Podria argumentarse que la norma al hablar de “servidores” quiere referirse a
“toda persona” encargada de la prestacion del servicio de la actividad bancaria y
tal interpretacion conduciria sin dificultad a incluir dentro de los sujetos activos, a
accionistas, administradores y empleados por igual, que deben responder de

acuerdo con sus diferentes funciones y responsabilidades en la cadena de decisién



y administracion de la institucion bancaria; sin embargo tal interpretacion seria
francamente contraria a la prohibicion de la “interpretacion extensiva” y la
“analogia”, consagradas unanimemente en la Doctrina Penal y establecidas en el
Art. 4 del mismo Cddigo Penal o en el peor de los casos, nos coloca frente a la
disyuntiva respecto de si alcanza o no el tipo penal a personas distintas de aquellas
a quienes “natural” y “obviamente” debe considerarse como “servidores” de la
entidad financiera y encontrandonos ante tal disyuntiva, la solucién juridica

aplicable sin la menor duda deberia ser la interpretacion més favorable al reo.

Todas estas razones conducen de manera inequivoca a afirmar que hasta la
reforma producida en mayo del afio 1999, EFECTIVAMENTE EXISTIO EL
DELITO DE PECULADO BANCARIO, pero lamentablemente limitado en
cuanto a los sujetos activos, exclusivamente a los “servidores” de los bancos
estatales y privados del pais; limitacién que dio pabulo a la indiferencia de los
accionistas y administradores bancarios en cuanto al riesgo de incurrir en la esfera
de la “responsabilidad penal”, lo que si bien no puede decirse que alentd, por lo
menos no inhibié las conductas dolosas de los administradores bancarios que
finalmente desencadenaron en la crisis financiera del afio 1998; de manera que al
no existir punibilidad, tampoco operd el sentido “preventivo” de la pena, ya en su

funcién general o especial.

Se efectua igualmente una extension del tipo penal en el mismo inciso segundo, a

los funcionarios de la Contraloria General del Estado y de la Superintendencia de



Bancos, que hayan participado en auditorias y examenes especiales, a condicion
de que en dichos examenes o auditorias aparezca “complicidad” o
“encubrimiento” con la conductas ilicitas, lo que hace surgir a su vez la
interrogante de si dichos funcionarios pueden ser culpados como “autores” de
Peculado Bancario y en consecuencia ser sancionados con la pena principal, o si
el grado de responsabilidad en cuanto a ellos se circunscribe a la “complicidad” o
“encubrimiento”, con las respectivas consecuencias en lo que a la pena se refiere.
La logica juridica se inclina hacia que no podrian ser sancionados con la pena
principal y no podrian ser considerados como autores, si la exigencia legal es que
su conducta se adecue a la complicidad o al encubrimiento; mas todavia si se
considera como un imposible factico, salvo casos excepcionales de concertacion
para delinquir, que dichos funcionarios en el ejercicio de sus competencias,
ejecuten los actos propios de los “servidores” encargados del manejo de los

“fondos del publico” que se traducirian en el “abuso” de los mismos.

ELEMENTOS DEL TIPO PENAL.:

Con todo lo manifestado precedentemente, se pueden resumir los elementos del

tipo penal del Art. 257 vigente hasta mayo de 1999 de la siguiente manera:

1. SUJETOS ACTIVOS.- Pueden ser sujetos activos del delito, los
servidores que “manejen” fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad

Social o de los bancos estatales y privados, asi como los servidores de la



Contraloria General del Estado y de la Superintendencia de Bancos que
hubieren intervenido en fiscalizaciones, auditorias o examenes especiales
anteriores, lo cual supone una situacion completamente distinta a la
calificacion de sujetos activos prevista para el Peculado general, que
constituye justamente una ampliacion del tipo penal, puesto que es muy
diferente que alguien tenga en “su poder” fondos, como lo exige el
Peculado general, a que los “maneje”; verbo rector éste ultimo que implica
no solo una relacion directa de la persona con los fondos, sino mas bien
una relacion indirecta, una capacidad de disposicion de los mismos, sin
que para ello sea requisito necesario que los tenga en su custodia, pues
bien puede ocurrir que un gerente de una institucion financiera o de
cualquiera de las otras instituciones previstas en la norma penal que nos
ocupa, pueda “manejar” los fondos de dicha entidad y ordenar su
transferencia o entrega a terceros, sin que necesariamente sea el mismo
gerente quien los tenga bajo su custodia o los retire del lugar en que se
encuentran ubicados, generalmente las bdvedas bancarias o cuentas en

otras instituciones financieras.

SUJETOS PASIVOS.- Pueden ser el Instituto Ecuatoriano de Seguridad
Social, las instituciones financieras, los bancos estatales o privados, la
Contraloria General del Estado, la Superintendencia de Bancos y los

depositantes de los referidos bancos estatales o privados.



3. NUCLEO DEL TIPO PENAL.- La conducta principal objeto de represion
penal por esta infraccion, tanto en el Peculado general como en el
Peculado Bancario, es siempre el “abuso de fondos publicos o privados”,
que como es obvio, tiene como verbo rector el término “Abusar”, que
segun el Diccionario de la Real Academia de la Lengua significa “Usar

mal, excesiva, injusta, impropia o indebidamente de algo o de alguien”®.

Cabanellas por su parte, en su Diccionario Enciclopédico de Derecho
Usual define al Abuso como “Exceso, mal uso o empleo arbitrario de un

derecho o facultad”®

y finalmente, como “Cualquier acto que, saliendo
fuera de los limites trazados por la razén, impuestos por la justicia o
aconsejados por la equidad, ataque directa o indirectamente las leyes,

situaciones o intereses legitimos.”®

4. OBJETO JURIDICO O BIEN JURIDICO PROTEGIDO.- En cuanto al
Objeto Juridico de este delito o Bien Juridico tutelado, se considera que es
el patrimonio de la institucion financiera, cuando el ilicito lo comete un
funcionario no relacionado con la propiedad o representacion legal; el
patrimonio de cada depositante, cuando el ilicito se comete por parte de
accionistas o administradores, en perjuicio no de la institucion, sino del

publico.

%2 REAL ACADEMIA ESPANOLA, “Diccionario de la Lengua Espafiola, Tomo I, Ed. ESPASA,
22da edicion, Madrid, Esparfia, 2001.
3 CABANELLAS, Guillermo, “Diccionario Enciclopédico de Derecho Usual”, Ed.......
64 .
Op. Cit.



En todo caso, no debe perderse de vista la construccion doctrinaria del
Derecho Penal Econdmico que establece un criterio aglutinador para las
infracciones econdmicas en general, que es el bien juridico denominado
Orden Economico Social, cuya aplicacion parece ser mucho méas exacta

para fines de politica penal.

5. OBJETO MATERIAL.- Esta constituido, segun la propia disposicion legal
comentada, por los fondos, efectos que los representen, piezas, titulos,
documentos o efectos inmobiliarios sobre los que recae el abuso del sujeto

agente.

6. MEDIOS PARA COMETER LA INFRACCION.- La ley prevé que
pueden ser medios para la comision de este delito el desfalco y la
disposicion arbitraria, entendido el primero como el despojo doloso que el
sujeto agente hace al legitimo propietario de los fondos y que aparece
generalmente luego de efectuarse un examen o auditoria especiales; y el
segundo, como el uso indebido, en forma igualmente dolosa que ha hecho
el sujeto agente, de los fondos que le fueron confiados y que puede o no

suponer apropiacion de parte de quien dispone arbitrariamente.

En cuanto a los criterios de clasificacion doctrinaria se trata de un delito

generalmente no flagrante, complejo puesto que puede afectar a mas de un bien



juridico, con su estructura delictiva; puede ser permanente, instantaneo, habitual o
continuado, dependiendo del caso concreto; es siempre de dafio y por ultimo es

preferentemente formal.

En cuanto al Iter Criminis, en esta infraccion bien pueden presentarse la tentativa
y el delito frustrado, asi como también, en cuanto al grado de participacion de los
sujetos activos, que se pude presentar la autoria en todas sus formas, la

complicidad y el encubrimiento.

Por altimo, el Peculado Bancario en asocio con otras infracciones puede dar lugar

a Concursos Ideales pero también a Concursos Materiales.

Merece comentario especial lo referente a la prescripcion, tanto en lo que dice
relacion con la accion, como lo relacionado con la pena, pues la disposicion
contenida en el Art. 257 del Cddigo Penal establece que para esta y otras
infracciones cometidas contra la Administracion Publica, el tiempo de
prescripcion serd el doble del previsto por el Art. 101 del mismo Cédigo; es decir,
veinte afos; sin embargo, con posterioridad a la vigencia de esta norma fue
aprobada la Constitucién Politica de la Republica que se encuentra vigente desde
del 10 de agosto de 1998, en cuyo Art. 121 se establece en cambio la
IMPRESCRIPTIBILIDAD tanto de la accion como de la pena para esta infraccion

y para las de concusion, cohecho y enriquecimiento ilicito.



Se considera que en virtud de la supremacia de la Constitucion sobre otras normas
secundarias, los tiempos de prescripcion establecidos en el Art. 257 del Cddigo
Penal han quedado sin efecto, atento lo que dispone el Art. 272 de la propia
Constitucion, segun el cual, las normas secundarias que de algun modo
contradijeren la norma constitucional “no tendran valor” y ademas, ha quedado
también sin efecto por la derogatoria tacita prevista en el Codigo Civil cuando se

trata de normas de diferente jerarquia.

En atencion a la estructura del presente trabajo, quedan excluidas de este analisis
las reformas producidas con posterioridad al afio 1998, las mismas que por su
importancia seran objeto de analisis y comentario especial al momento de abordar

la evolucion normativa correspondiente.

CARACTERISTICAS DE LA CRISIS FINANCIERA DE 1998:

La crisis financiera de 1998 fue ciertamente producto de una serie de factores que
se conjugaron hasta producir un verdadero colapso sistémico en el sector
financiero; factores que eclosionaron luego de un proceso al que asistieron
elementos externos e internos, sociales, politicos y juridicos, todos con directa
incidencia en la economia y que determinaron la quiebra de aproximadamente el
70% del sector y la consecuente asuncion de las pérdidas y de la administracion

de las instituciones financieras por parte del Estado, con el consecuente drama



social que se produjo para los depositantes cuyos dineros fueron congelados,

estableciéndose programas de devolucidn que ain no han concluido.

Circunscribiremos este analisis a la crisis financiera iniciada en julio de 1997, que
consideramos es la detonante de la debacle financiera que afectdé a todos los
sistemas financieros mundiales y por supuesto, al sistema financiero ecuatoriano,
no sin antes sefialar que con anterioridad a dicha crisis, en el afio de 1994 se tiene
ya evidencia de una severa crisis financiera en México, que produjo lo que se
conoce como el “efecto tequila”, cuyas consecuencias se sintieron en toda la
region y obligaron al Gobierno de los Estados Unidos de Norteamérica a canalizar

una millonaria ayuda a este pais.®®

La crisis financiera mundial que ocupa nuestra atencion inicia conforme se indico,
el 2 de julio de 1997, cuando Thailandia, uno de los Estados conocidos como los
“tigres asiaticos”, devalud intempestivamente su moneda, el Bath, lo que
desencadend una serie de devaluaciones monetarias de los demés paises de la
region y cred una fuerte presion en otras monedas de mayor consistencia, como el
Yuan chino y el délar de Hong Kong, que por encontrarse la primera sujeta al
mecanismo cambiario rigido comunista y la segunda, inevitablemente anclado al
doélar americano, no pudieron devaluar, pero perdieron competitividad en sus

sectores externos de la economia (exportaciones).

% En este sentido, Revista Gestién Diciembre de 2000, No. 78



Es necesario anotar que dichas devaluaciones sorprendieron a todos los
inversionistas internacionales, puesto que los indices de crecimiento de los paises
del sudeste asiatico mostraban niveles exhorbitantes de bonanza econdmica,
convirtiéndolos en poco mas de una década en verdaderas potencias mundiales y
en “mercados emergentes” de magnifica rentabilidad que atrajeron la atencion e
interés de absolutamente toda la inversion extranjera excedentaria de los paises

desarrollados.®®

El vertiginoso desarrollo econdmico de dichos paises se basé en un modelo
exportador agresivo, conocido como “export oriented”, cuyo sustento, ademas de
la propia idiosincrasia de sus pueblos, fue la total flexibilizacion de la legislacion
laboral, sin que existan jornadas de trabajo prestablecidas, asi como la aplicacion
de programas de liberalizacion total de mercados y particularmente, de mercados

financieros.

Las caracteristicas de la crisis asiatica rebasaron todas las previsiones teéricas del
modelo econémico neoliberal preconizado por el Fondo Monetario Internacional,
segun el cual, las crisis aparecen en los paises, fundamentalmente por indisciplina
fiscal, precarios aparatos productivos, incapacidad de ahorro interno y
consecuentemente, emision monetaria inorganica, puesto que en todos los paises
del sudeste asiatico se presentaban exactamente las caracteristicas contrarias, es

decir, existia una irrestricta disciplina fiscal, caracterizada por un control absoluto

% Datos extraidos de la Tesis Doctoral del autor mencionada en cita anterior.



del gasto publico y dotada de una gran cantidad de ingresos provenientes de las
exportaciones; existia ademas un aparato productivo altamente tecnificado y
eficiente; la austeridad tipica de sus habitantes, sumada a un crecimiento del PIB
en el orden del 8,5% anual, determinaba que la capacidad de ahorro interno fuese
extremadamente alta en relacion a los demas paises del mundo, ain a los
industrializados, que crecieron a un promedio del 3,5% anual; y, finalmente, la
emisién monetaria fue completamente controlada, permitiendo que se caracterice

a todas las monedas de la region como “monedas fuertes” en relacion al délar.

No existe pues otra explicacion de la crisis asiatica, que no sea considerar el
efecto contraproducente o “boomerang” que acarre6 a las propias economias
asiaticas el modelo exportador agresivo al que nos referimos anteriormente,
produciendo lo que en economia se conoce como “deflacion” en los precios de los
productos exportados, por un exceso de oferta, a punto tal que por ejemplo, los
precios de los automdviles, celulosa, acero, carbdn, plastico, papel, equipos de
computacién y electrodomésticos se redujeron en un periodo anual, en el orden
del 10%, lo que a su vez generd una deflacion en los mercados burséatiles puesto
que se redujeron las expectativas de los inversionistas internacionales, llegando a
deteriorarse las acciones de empresas asiaticas y de las multinacionales que
venden dichos productos, en porcentajes que oscilaron entre el 20 y 40%, en todas

las Bolsas de Valores del mundo.



Por otra parte, el crecimiento inusitado de las economias asiaticas permitié que en
los mercados bursatiles se generen grandes procesos especulativos, entre los que
se expandid la inminencia de una devaluacion de sus monedas y una volatilidad
de los flujos de capitales a corto plazo, que buscaban altas rentabilidades en
periodos de tiempo limitados y no sustentaban una real consistencia econdémica en
el largo plazo, todo esto, sumado a un aperturismo econdmico indiscriminado y a
la inclusion de reformas inconsistentes y excesivamente liberales en los sistemas
bancarios, lo que a su vez genero6 un elevadisimo “riesgo moral” en los banqueros,
que practicamente podia hacer toda clase de operaciones, sin la contraparte de un

sistema de control riguroso.

El exceso de liquidez degenerd en una administracion dispendiosa del crédito, que
se concentrd en proyectos poco rentables, principalmente inmobiliarios, con tasas
sumamente bajas y con garantias insuficientes, basicamente hipotecas, las que se
vieron disminuidas mas aun, cuando el encarecimiento de la tierra y de la
construccion determind una falta total de demanda, que oblig6 a una precipitada
caida de los precios y la consecuente incobrabilidad de los préstamos destinados a

€sos sectores.

Si a todo esto agregamos la gravisima crisis econémica de Rusia, caracterizada
por la profunda devaluacion del rublo y por el incumplimiento de sus obligaciones
internacionales, encontramos que se propagoé a gran velocidad el panico bursatil

de todos los inversionistas de los paises industrializados, quienes inmediatamente



retiraron sus capitales de todos los mercados emergentes, incluidos los mas
grandes de América Latina, como México, Argentina y Brasil, los que ademas se
vieron afectados por las estrechas relaciones que mantenian con los mercados

bursatiles de Tokio, Singapur y Hong Kong.

A pesar de que el mercado bursatil ecuatoriano es completamente precario y de
que los embates de la crisis financiera mundial en este plano no se hicieron
presentes en mayor grado, el Ecuador finalmente no estuvo ausente a este revuelo
mundial, principalmente porque la inversion extranjera directa cayd a niveles
jamas registrados; los llamados “capitales golondrina”, que son recursos
especulativos invertidos en instituciones financieras alzaron su vuelo, dejando una
grave crisis de liquidez en el sistema; las lineas de crédito del extranjero se
cerraron inusitadamente; el aparato productivo estuvo a punto de colapsar puesto
que la iliquidez antes enunciada gener6 una profunda restriccion del crédito y la
elevacion de tasas de interés; las exportaciones no tradicionales, destinadas en su
mayor parte a los mercados del sudeste asitico y Rusia, en el caso de las flores,
se vieron gravemente disminuidas; el precio del petréleo se desplomo a los niveles
mas dramaéticos de la historia, situdndose el barril en menos de 7 ddlares; y, como
consecuencia de todo esto, se produjo una gran ola especulativa con el dolar,
llegando a destruirse el sistema de bandas cambiarias y colocandose su cotizacion

hasta en S/. 18.000 por cada dolar.



El diagndstico de la crisis ecuatoriana se complicé cuando tanto las personas
naturales como juridicas beneficiarias de créditos en el sistema financiero
concedidos irresponsablemente desde el afio 1993 en que existi0 una gran
liquidez, cayeron en morosidad, incrementando los indices de cartera vencida y

afectando todavia mas la ya deteriorada liquidez del sistema.

Todo este panorama determind que los duefios y administradores de los bancos,
aprovechando la benevolencia de la legislacion bancaria existente, traten de
recuperar los alarmantes indices financieros de sus instituciones, forjando
inversiones inexistentes, alterando balances, efectuando aumentos de capitales
ficticios, incrementando el nivel de sus activos via concesion de créditos
vinculados a empresas inexistentes y con garantias insuficientes, para finalmente
inyectar a sus instituciones hasta recursos provenientes de la retencion de

Impuestos.

Esta es pues una brevisima relacién de varios aspectos relevantes que permiten
caracterizar a la crisis econdmica como una de las causas mediatas para la
comision de delitos bancarios, sin que sea por supuesto una causa aislada o la
Unica, sino que tiene estrecha relacién con los otros varios aspectos que a

continuacién analizamos.



CAPITULO Il

EVOLUCION NORMATIVA DEL DELITO DE PECULADO BANCARIO

A PARTIR DE LA CRISIS FINANCIERA DEL ANO 1998.

Luego de ocurrida la crisis financiera de 1998, en atencion a la alarma social que
se produjo por las graves consecuencias economicas, sociales y politicas que la
misma supuso y como es costumbre en el Ecuador, la atencion coyuntural de las
funciones del Estado se centro finalmente en el debate de multiples reformas a la
legislacion financiera en general y a la que se consider6 como la principal
infraccion penal bancaria, que fue justamente el Peculado Bancario, en materia
penal especifica, habiéndose producido en orden cronologico, la siguientes

reformas:

LEY 99- 26 PUBLICADA EN REGISTRO OFICIAL NO. 190, DE 13 DE

MAYO DE 1999:

Como antecedente historico es importante mencionar que esta es la época de auge
de las mal denominadas “Leyes Marco”, en las que se introducian en una sola ley
reformas y derogatorias a varios otros cuerpos legales, aunque fuesen de otras
materias, razén por la que fueron objeto de mdaltiples acciones de
inconstitucionalidad, siendo célebres dentro de estos grupos de leyes, las

denominadas en el argot comun como “Leyes Trole”, en sus diferentes versiones.



Siguiendo esta curiosa “técnica legislativa”, mediante esta ley se reformaron
también otros cuerpos normativos como la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, la Ley de Reordenamiento Econémico en el Area Tributario
Financiera, que tenia pocos meses de vigencia; y finalmente, el Codigo Penal y es
mediante las reformas a dichos cuerpos legales, que se establece la prohibicion
absoluta del otorgamiento de créditos vinculados, se concede plazo perentorio a
las instituciones financieras para recobrar los créditos vinculados ya otorgados y

se elimina el denominado Impuesto del 1% a la Circulacion de Capitales.

El Art. 19 de la esta Ley agrego un tercer inciso al Art. 257 del Codigo Penal, que

es el siguiente:

“Tambien 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.””®’

El apremiado legislador de la época, al encontrarse con el grave problema de
sancionar a los responsables de la crisis bancaria, mediante la aprobacion de esta

reforma acudid de manera desesperada y anti técnica a realizar una extension del
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tipo penal en cuanto a los sujetos activos de esta infraccion, aclarando que pueden
ser agentes de Peculado Bancario los “funcionarios”, ‘“administradores”,
“ejecutivos” , “empleados”, “miembros” o “vocales” de los directorios y de los
consejos de administracion de las instituciones del sistema financiero nacional

privado.

Pudo tratarse efectivamente de una buena intencion la del legislador, pues hasta
antes de esta reforma, se consideraba ya la posibilidad de que cometan Peculado
los “servidores” de las instituciones financieras, tal como se lo ha advertido en un
capitulo anterior de este mismo trabajo, existiendo por supuesto la discusion
respecto de quienes debian ser considerados como “servidores”; mas la posible
buena intencion de quienes aprobaron esta reforma no hizo sino dar pabulo para
que los acusados de infracciones bancarias, algunos estudiosos del tema y varios
jueces establezcan, como en efecto lo han hecho incluso en diferentes fallos, que
es recien a partir de esta reforma que existe el Delito de Peculado Bancario como
infraccion expresamente establecida en la ley penal; criterio con el que
disentimos, como igualmente lo dejamos sentado en ese mismo capitulo

anterior.%®

% Resulta importante a este respecto citar el fallo dictado por la Quinta Sala de la H. Corte
Superior de Justicia, al pronunciarse sobre uno de los juicios iniciados contra el Eco. Alejandro
Pefiafiel, principal del Banco de Préstamos, en el que en fallo de mayoria, con un voto salvado,
explicitamente los Ministros de la Sala esgrimen esta tesis; pronunciamiento que incluso motivo la
destitucion de los referidos Jueces y hasta su enjuiciamiento penal; medidas ambas que
obedecieron a la alarma mediatica que produjo el fallo, antes que a razones de exclusivo orden
legal, tal como quedd demostrado con las posteriores absoluciones de los Ministros en los
procesos penales correspondientes, sin que hayan sido en cambio reintegrados a sus funciones
judiciales.



Esta misma ley en su Art. 20 introdujo en cambio una nueva disposicion penal, a
la que en forma contraria al sistema de codificacion de la ley mantenido hasta

entonces, denomind como “ART. 257-A”, cuyo texto es el siguiente:

““Seran reprimidos con reclusién de cuatro a ocho afios las personas descritas en
el articulo anterior que, abusando de sus calidades, hubieren actuado
dolosamente para obtener o conceder créditos vinculados, relacionados o
intercompafiias, violando expresas disposiciones legales respecto de esta clase de
operaciones. La misma pena se aplicard a los beneficiarios que dolosamente
hayan intervenido para el cometimiento de este ilicito y a quienes hayan prestado

su nombre para beneficio propio o de un tercero.”®

Esta infraccion no hace sino penalizar la prohibicion introducida en la misma ley,
como una reforma a la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, de
conceder préstamos vinculados, habiendo procedido el legislador, como también
resulta frecuente en el Ecuador, a pasar de una permision casi absoluta vigente en
la ley anterior, a una restriccion total respecto de la concesion de estos préstamos,
lo que de suyo demuestra la improvisacion que se tiene al momento de legislar;
pero mas alld de aquello, introduce innecesariamente varias denominaciones
alternativas a lo que laxa y sencillamente debi6 denominar “créditos vinculados”,
que es la unica figura que conoce la legislacion bancaria, sin que en esta norma

penal se proporcione una definicion de lo que han de entenderse por créditos
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“relacionados”, o “intercompafiias”, denominaciones que tampoco existen en

ningun otro cuerpo legal del ordenamiento juridico nacional.

Aparte de estos aspectos que quizd hasta pueda pasar por formales, esta
disposicion contiene dos referencias a la conducta del agente, que se constituyen
en elementos subjetivos del tipo penal, sin cuya concurrencia, en estricto derecho
deberia quedar excluida la punibilidad y que son en primer lugar la exigencia de
que los agentes de la infraccion deban obrar “abusando de sus calidades”,
obviamente de funcionarios, empleados, administradores, ejecutivos bancarios o
miembros de los directorios 0 consejos de administracion de las instituciones
financieras; exigencia absolutamente incongruente con el contexto de la norma,
pues si se prohibe definitivamente la concesion de créditos vinculados, cualquier
funcionario que otorgue o participe en el otorgamiento de dichos créditos
necesariamente estd “abusando de su calidad”, pues esta incurriendo
flagrantemente en una prohibicion legal; y, en segundo lugar, la exigencia de que
la conducta del agente necesariamente sea dolosa, aclaracion que deviene hasta en
tautoldgica, pues para nadie es ajeno que el delito de Peculado es por antonomasia
un delito que solo reprime las acciones dolosas, por oposicién a las negligentes o
culposas, que generan otro tipo de responsabilidad, diferente a la penal. Es
probable desde luego, que la inclusién de esta aclaracion se haya inspirado en el
hecho de que fueron multiples los casos en que resultaron procesados penalmente

los integrantes de directorios y juntas que habian adoptado decisiones corporativas



en funcion de informacion errénea o evidentemente falsa, no solo en los cuerpos

colegiados de instituciones privadas, sino hasta de entidades publicas de control.

Por ultimo, la norma penal en comento efectlia un reenvio en cuanto a la violacion
de las “expresas disposiciones legales respecto de esta clase de operaciones”,
que no son otras que aquellas constantes en la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, segun las cuales a la fecha se prohibia totalmente la
concesion de créditos vinculados y se establecian tres criterios para determinar la
vinculacion de las operaciones: por Propiedad, por Gestion o Administracion y
por Presuncién, lo cual resulta también indtilmente reiterativo, pues habria
bastado con que se mencione que la conducta punible es el otorgamiento, la

participacion en el mismo o el ser beneficiario de créditos vinculados y nada mas.

Lo que si merece rescatarse es que aunque precariamente, la Gltima parte de esta
norma establece que la sancién puede alcanzar a los terceros o testaferros que se

hayan prestado para la obtencién de dichos préstamos vinculados.

LEY 2001-47, PUBLICADA EN REGISTRO OFICIAL NO. 422, DE 28 DE

SEPTIEMBRE DEL 2001

Esta ley en su Art. 17 sustituye el primer inciso del Art. 257 del Cdédigo Penal, el

mismo que a partir de entonces tiene el siguiente texto:



“Seran reprimidos con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios los
servidores de los organismos y entidades del sector publico y toda persona
encargada de un servicio publico, que, en beneficio propio o de terceros, hubiere
abusado de dineros publicos o privados, de efectos que 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 de reclusiébn mayor
extraordinaria de doce a dieciséis afios si la infraccion se refiere a fondos
destinados a la defensa nacional””.”

De la comparacion realizada con el texto anterior se determina que la principal
reforma introducida radica en el incremento de las penas, que actualmente van de
ocho a doce afios para el caso del peculado en general; y de doce a dieciséis, para
el caso de fondos destinados a la defensa nacional, mientras que en la norma

anterior era de cuatro a ocho afios y de ocho a doce afios, respectivamente.

Existe sin embargo otra reforma relacionada con el beneficio del ilicito, que
originalmente establecia debia ser a favor del propio agente, mientras que en la
actualidad, el beneficio puede ser propio o bien a favor de “terceros”, ampliacion

que consideramos es adecuada.
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En cuanto a los objetos materiales respecto de los que se podia cometer el abuso,
que originalmente era de dineros publicos o privados, efectos que los representen,
piezas, titulos, documentos o efectos mobiliarios, mientras que en la actualidad
puede darse respecto de todos ellos, a excepcion de los “efectos mobiliarios”,
expresion que ha sido sustituida por bienes muebles e inmuebles, sustitucion que
entrafia un sentido harto mas profundo que el meramente semantico, pues
juridicamente se definen a los “efectos mobiliarios” como los que “permiten
realizar la colocacion de capitales, productivos en forma periddica, siendo los

3371

principales las acciones, las obligaciones, las cédulas y los bonos”’", pudiendo

concluirse que en esta parte la reforma resulta también atinada.

Por ultimo ya en lo que concierne a las conductas tipicas, en la norma anterior se
establecia que una de ellas podia ser la malversacion, modalidad que con logica
ha sido excluida en esta reforma, pues esta “malversacion” no existe mas como

tipo penal en la legislacion nacional.

De lo manifestado se puede concluir que la evolucion normativa del Delito de
Peculado Bancario a partir de la crisis financiera del afio 1998 presenta
deficiencias tanto en la técnica legislativa utilizada, cuanto en la ubicacion del
delito en el catdlogo general, asi como en atencion a los Bienes Juridicos
protegidos, falencias que si bien ya existian, con las reformas producidas no

fueron rectificadas, sino por el contrario, ahondadas.

VAN RYN, Jean, citado por ANDRADE UBIDIA, Santiago, “Los Titulos Valor en el Derecho
Ecuatoriano, Fondo Editorial del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de
Quito, Quito, Ecuador, mayo 2002, p.58



CAPITULO 111

CRITERIOS INDISPENSABLES DE REFORMA DE LA FIGURA
JURIDICA DENOMINADA “PECULADO BANCARIO” y DE OTROS

“DELITOS BANCARIOS”

Los criterios indispensables de reforma de las normas que actualmente se conocen
como “Peculado Bancario” pueden de hecho enlistarse, de la forma en la que a
continuacion se establece; sin embargo, se considera de mayor utilidad para
efectos académicos y de propdsito de la presente tesis, formular un proyecto de
reforma puntual, que aspiramos sea discutido y desde luego mejorado por el
Congreso Nacional, en el afan de ordenar el estado de caos en que actualmente se
encuentran las normas penales econdmicas, ubicando en la estructura sugerida a
los Delitos Bancarios de manera expresa, por tratarse del tema del presente
trabajo; y estableciendo de manera referencial la que se considera como estructura
adecuada para otras normas penales econdmicas, cuya especificacion y adecuada
ubicacion dentro de la estructura sugerida, deberd ser materia para una

publicacion exclusivamente dedicada a este objetivo.

CRITERIOS DE REFORMA:

1. Se sugiere la supresion del actual inciso tercero del Art. 257 del Codigo

Penal;



2. Se sugiere igualmente la supresion del actual Art. 257-A del Codigo Penal;

3. Se sugiere la supresion de los Arts. 121,128, 132, 136 inciso segundo
(Plazo especial de prescripcion para acciones penales) de la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero;

4. Se sugiere la creacion de un nuevo Titulo dentro del Libro Segundo del
Codigo Penal intitulado “DE LOS DELITOS CONTRA EL ORDEN

ECONOMICO Y SOCIAL”".

Pese a que se ha considerado la posibilidad de introducir reformas en cuanto a
la especializacion de Fiscales y Jueces en Derecho Penal Econdmico, dado el
estado actual de la casuistica, se considera innecesaria, por el riesgo que corre
de ser meramente coyuntural una reforma en este sentido; y porque en lo que
al Ministerio Pablico se refiere, con relativo acierto, éste ha creado ya desde
hace tiempo (igualmente coincidiendo con los resultados inmediatos de la

crisis financiera), una unidad especializada en “Delitos Financieros”.

PROYECTO DE LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL Y A

LA LEY GENERAL DE INSTITUCIONES DEL SISTEMA

FINANCIERO:

EXPOSICION DE MOTIVOS



Durante el afio de 1998 el Ecuador atraveso una grave crisis financiera que fue
el resultado de una serie de factores entre los que se cuentan la crisis
financiera internacional, que disminuyo severamente el flujo de capitales y
determin® el cierre de lineas de crédito internacionales; los efectos de
desastres naturales, que produjeron la paralizacion de las actividades
productivas y colocaron a las empresas en incapacidad de honrar sus
obligaciones; pero que también fue producto de la excesiva permisividad

existente en la legislacion que regulaba al sistema financiero.

Como resultado de esta variedad de factores, se produjo el cierre de mas del
70% de instituciones del sistema financiero que operaban en el pais, debiendo
asumir el Estado los costos no solo de la devolucion de recursos a los
depositantes, sino ademas, de la ineficiente gestion de los administradores

bancarios.

Una vez producidos los acontecimientos, surgié la necesidad de establecer
sanciones de todo orden contra las administraciones bancarias ineficientes y
dolosas, debiendo analizarse la especie de responsabilidad que habria de
atribuirse a dichos administradores, esto es, en las esferas administrativa, civil
o penal; analisis que dada la premura con que ocurrieron los acontecimientos
no fue del todo acuciosa, sino que por el contrario, se instauraron muchas
veces de manera precipitada procesos penales, preferentemente, con la

intencidn politica de apaciguar a la opinién publica.



Muchos de los procesos iniciados encontraron varios obstaculos por falta de
suficiencia y claridad de las normas legales existentes; al punto que debio
forzarse una reforma penal para sancionar los hechos dolosos que hasta
entonces no se encontraban previstos en ninguna norma, pero que de hecho no
alcanzaban a los actos cometidos antes de la vigencia de dicha reforma, por
mérito de los principios de IRRETROACTIVIDAD Y LEGALIDAD DE LA

LEY PENAL.

Ante el caos normativo que actualmente existe en el Ordenamiento Juridico
Ecuatoriano, al menos en lo que al Derecho Penal Econdmico se refiere,
resulta prioritario impulsar una reforma legal que confiera mejor
sistematizacion y orden a la normativa dispersa, a través de la incorporacion
de todas las normas en un solo cuerpo legal, que desde luego no puede ser otro
que el Codigo Penal, en cuyo trabajo de actualizacion se debe también
emprender de inmediato, para ponerlo a tono con las tendencias

contemporaneas de la doctrina penal econémica.



El H. Congreso Nacional

Considerando:

Que es deber primordial del Estado velar por la existencia de un sistema
econdémico que propenda al desarrollo sostenible y al bienestar de todos los
ciudadanos, tal como lo establecen los Arts. 242 y 243 de la Constitucion

Politica del Estado;

Que para hacer efectivo dicho deber, el Estado requiere de un marco legal
que determine con claridad los derechos y obligaciones de los diferentes

agentes econémicos;

Que para la existencia del referido marco legal es necesario contar con leyes
claras y eficaces que propendan a la busqueda de la seguridad juridica para
hacer efectiva la garantia constitucional prevista en el Art. 23 numeral 26 de

la misma Carta Politica;

Que es atributo privativo del Estado determinar las conductas de los agentes
econdémicos que se consideren contrarias al ordenamiento juridico, para de

esta forma establecer las correspondientes sanciones;



Que en este sentido, resulta indispensable organizar las normas penales
econdmicas que actualmente constan dispersas en diferentes cuerpos legales,

para de esta forma hacer posible su efectiva aplicacion;

Y en ejercicio de sus facultades constitucionales y legales, expide la siguiente

LEY REFORMATORIA AL CODIGO PENAL Y A LA LEY GENERAL DE

INSTITUCIONES DEL SISTEMA FINANCIERO

Art. 1.- Incorporase a continuacion del Titulo V del Libro 1l del Cédigo Penal,
un Capitulo que se denominara “DE LOS DELITOS CONTRA EL ORDEN

ECONOMICO Y SOCIAL” , con el siguiente texto:

TITULO ........

DE LOS DELITOS CONTRA EL ORDEN ECONOMICO Y SOCIAL

CAPITULO |

DE LOS DELITOS CONTRA EL SISTEMA FINANCIERO

Art....- La violacion al Sigilo Bancario establecido en la Ley General de
Instituciones del Sistema Financiero serd reprimida con prision de uno a

cinco afios de prision.



Art....- Sera reprimido con prision de dos a cinco afios y multa de doscientos
a cuatrocientos salarios minimos vitales unificados, la persona natural o los
representantes legales de las personas juridicas que sin formar parte del
sistema financiero, por no contar con el respectivo certificado expedido por la
Superintendencia de Bancos y Seguros, realizan operaciones reservadas para
las instituciones que integran dicho sistema, especialmente la captacion de
recursos del puablico, exceptuando la emision de obligaciones cuando ésta
proceda al amparo de la Ley de Mercado de Valores. Quedan igualmente
comprendidos en esta disposicion quienes hacen propaganda o uso de avisos,
carteles, recibos, membretes, titulos o cualquier otro medio que sugiera que

su negocio es de giro financiero o de seguros.

Art...- Serd reprimido con prision de dos a cinco afios y con multa de
doscientos a cuatrocientos salarios minimos vitales generales unificados,
cualquier director, administrador, funcionario o empleado de una institucion
del sistema financiero o la persona que actde en nombre y representacion de
aquellos, cuando hubiere cometido una o varias de las siguientes

infracciones:

a) Declaracion falsa, respecto de las operaciones de la institucion financiera;

b) Aprobacion y presentacion de estados financieros falsos;



c¢) Ocultamiento a la Superintendencia o0 a sus representantes debidamente
autorizados, de la verdadera situacion de la institucion del sistema

financiero;

d) Ocultamiento, alteracion fraudulenta o supresion en cualquier informe de
operacion, de datos o de hechos respecto de los cuales la Superintendencia y

el publico tengan derecho a estar informados;

e) Realizar operaciones de crédito directas, indirectas y contingentes,
recibiendo en garantia sus propias acciones o las de sus compafias afiliadas

y subsidiarias o las de compafiias pertenecientes al mismo grupo financiero;

f) Conceder créditos directos, indirectos y contingentes con el objeto de que
su producto sea destinado, directa o indirectamente, a la suscripcion y pago
de acciones de la propia institucion o de cualquier otra compafiia del grupo

financiero; vy,

g) Constituir gravamenes sobre sus bienes inmuebles, incluido los recibidos
en dacion en pago, salvo el caso de que cuenten con la autorizacion previa de

la Superintendencia.

Art... Seran reprimidos con reclusion menor ordinaria, de tres a seis afos, los

directores, administradores, funcionarios o empleados de una institucion



financiera que hubiesen participado en el cometimiento de cualquiera de los

siguientes actos:

a) Reconocer obligaciones inexistentes;

b) Simular enajenaciones o gravamenes, con perjuicio de los acreedores;

c) Comprometer o disponer los bienes recibidos en depdsito o custodia;

d) Pagar antes del vencimiento de la obligacion, a uno 0 mas acreedores de

la institucion financiera, dentro los sesenta dias anteriores a la declaracion

de liquidacion forzosa;

e) Ocultar, alterar fraudulentamente, falsificar o inutilizar los libros o

documentos de la institucion;

f) Vender dentro de los sesenta dias anteriores a la fecha de la declaracion

de liquidacion forzosa, bienes del activo a precios inferiores a los de

mercado;

g) Emplear otros arbitrios ilegitimos para proveerse de fondos;



h) Infringir en forma reiterada, dentro de los ciento ochenta dias anteriores

)

a la fecha de la declaracion de la liquidacion forzosa, los margenes de
crédito a los que se refieren los articulos 72, 73y 75 de la Ley General de

Instituciones del Sistema Financiero;

Celebrar contratos u otro tipo de convenios, en perjuicio del patrimonio
de la institucion, con las personas que la Superintendencia de Bancos
hubiere determinado de conformidad con lo previsto en el articulo 76 de

la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero;

En general, ejecutar dolosamente una o0 varias operaciones que
disminuyan el activo o aumenten el pasivo, siempre que dichas
operaciones causen peligro al patrimonio de la institucién financiera o

del publico depositante.

Art...- Seran reprimidos con reclusion mayor ordinaria de ocho a doce afios

los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las instituciones

del sistema financiero nacional publico o privado, asi como los miembros o

vocales de los directorios y de los consejos de administracion de estas

entidades, que, en beneficio propio o de terceros, hubieren distraido de los

propositos propios de la intermediacion financiera, o hubieren abusado de

cualquier forma, de los dineros del publico depositante, de efectos que los



representen, piezas, titulos, documentos, bienes muebles o inmuebles, que

estuvieren confiados a la institucion financiera .

Igualmente estan comprendidos los servidores de la Contraloria General y de
la Superintendencia de Bancos que hubieren intervenido en fiscalizaciones,
auditorias o0 examenes especiales anteriores, siempre que los informes
emitidos implicaren complicidad o encubrimiento en el delito que se

pesquisa.

Art....- Seran reprimidos con reclusion de cuatro a ocho afos las personas
descritas en el articulo anterior que, abusando de sus calidades, hubieren
actuado dolosamente para obtener o conceder créditos vinculados,
relacionados o intercompariias, violando expresas disposiciones legales
respecto de esta clase de operaciones. La misma pena se aplicara a los
beneficiarios que dolosamente hayan intervenido para el cometimiento de
este ilicito y a quienes hayan prestado su nombre para beneficio propio o de

un tercero.

Art.... Sustitiyese el Art. 121 de la Ley General del Instituciones del Sistema

Financiero, por el siguiente:

Las personas naturales o juridicas que no forman parte del sistema financiero

y no cuentan con el respectivo certificado expedido por la Superintendencia



de Bancos y Seguros, en la érbita de su competencia, quedan expresamente
prohibidas de realizar operaciones reservadas para las instituciones que
integran dicho sistema, especialmente la captacion de recursos del pablico,
exceptuando la emision de obligaciones cuando ésta proceda al amparo de la
Ley de Mercado de Valores. Tampoco podran hacer propaganda o uso de
avisos, carteles, recibos, membretes, titulos o cualquier otro medio que
sugiera que el negocio de dicha persona es de giro financiero o de seguros.

La Superintendencia expedira el reglamento sobre esta materia.

En el caso que, a juicio de la Superintendencia de Bancos se pueda presumir
que existe una infraccion a lo dispuesto en este articulo, la Superintendencia
tendra, respecto de los presuntos infractores las mismas facultades de
inspeccion que la ley confiere respecto de las instituciones controladas.

La Superintendencia ordenara la suspension de las operaciones financieras
que se realicen en contravencion a este articulo. Ademas aplicara a las
personas que las efectien una multa equivalente al diez por ciento (10%) de
las operaciones de captacion de fondos del pablico que éstas hayan realizado,
la cual no podra ser inferior, en ningin caso, al equivalente a doscientos

salarios minimos vitales generales unificados.

En caso de incumplimiento de la orden de suspension de las operaciones o de
reincidencia, se aplicara una multa equivalente al quince por ciento (15%) de

las operaciones de captacion de fondos del pablico que éstas hayan realizado,



la cual no podra ser inferior, en ningun caso, al equivalente a cuatrocientos
salarios minimos vitales generales unificados. La Superintendencia pondra

este hecho en conocimiento de un agente fiscal.

La imposicion de sanciones, en ningun caso relevara al infractor del

cumplimiento de las obligaciones asumidas.

DEROGATORIAS:
Deroganse los Arts. 94, 125, 128 y 132 de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero; asi como el inciso tercero del Art. 257 y el Art. 257 A del

Caodigo Penal

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

Resulta indispensable mencionar que con el propésito de impulsar un proyecto de
reforma integral en materia penal econdémica (que no es el propdsito del presente
trabajo), al proyecto de ley que antecede deberia agregarse los capitulos
correspondientes a los delitos “Societarios y Bursétiles”, “Tributarios”,
“Aduaneros”, “Contra la Propiedad Intelectual”, “Informaticos” y “Contra el
Medio Ambiente”, que actualmente se encuentran contenidos en normas dispersas

del ordenamiento juridico nacional.



CAPITULO IV
RAZONES EXTRANORMATIVAS QUE INFLUYERON EN LA
COMISION Y APLICACION JUDICIAL DEL DELITO DE PECULADO

BANCARIO EN LA CRISIS FINANCIERA DE 1998

Précticas Irregulares de las administraciones bancarias:

Las practicas irregulares que las administraciones bancarias han cometido a lo
largo de toda la historia de la banca, constituyen si una causa inmediata para la
comision de delitos bancarios, pues dicen relacion directa con la conducta de los
sujetos activos, ya no solo determinada por factores exdgenos, como la crisis
financiera mundial o nacional, sino por otras motivaciones, que en términos
generales se reducen a la obsesion por incrementar ganancias y patrimonios, pero
también, desde una perspectiva macro, a la pugna regional que ha existido en el
pais por captar mayores y mas sOlidos espacios de poder econémico, que
indefectiblemente se convierten en espacios de decision politica; de ahi que no sea
extraiia la frecuencia con que se ha caracterizado a nuestro sistema de gobierno

como un sistema de “plutocracia”.

Lo que se ha denominado en el presente trabajo como “précticas irregulares de las
administraciones bancarias” son arbitrios que permiten a los banqueros,
administradores y accionistas, orientar los recursos de los depositantes a

actividades de alto riesgo y por tanto, de mayor rentabilidad o de beneficio



exclusivo para dichos administradores y accionistas. Hay que indicar que en
muchas ocasiones las referidas practicas irregulares estan autorizadas por la
propia ley, como hasta la vigencia de la anterior Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero, para el caso de los créditos vinculados, que eran admitidos
hasta por un 60% del Patrimonio Técnico constituido de cada banco, con la sola
condicion de que se encuentren respaldados por garantias “adecuadas”, “de
acuerdo con las normas que la Superintendencia dicte para el efecto”; parametros
que resultaban absolutamente discrecionales y que eran vulnerados con la mayor

facilidad.

Las practicas bancarias irregulares se convirtieron también en medios o
mecanismos para la comision de delitos bancarios, como en el caso de la
presentacion de estados financieros falsos o en el ocultamiento de informacion a
la Superintendencia de Bancos, sin embargo y de acuerdo con lo indicado en
lineas anteriores, no constituyen medios “per se”, ya que en varias ocasiones se
encuentran autorizadas por la propia ley, pero sus excesos desembocan
inevitablemente en una serie de ilicitos que se cometen bien sea para ocultarlas o
para regularizarlas y adecuarlas a los niveles legalmente permitidos, con lo cual,
su ejecucion dentro de dichos margenes las convierte efectivamente en causas de

los ilicitos que se cometen aprovechando su permisibilidad.

Dentro de las practicas irregulares mas usualmente utilizadas por las

administraciones bancarias en la crisis financiera de 1998 podemos encontrar:



1. Politicas de mercado excesivamente agresivas, que con el propdsito de
captar el mayor nimero de clientes, descuidaron las seguridades minimas
que debian guardar las instituciones financieras, tanto en la aceptacion de
captaciones, como en la colocacion de activos financieros y que
desencadenaron en incrementos substanciales de los niveles de riesgo a
que las instituciones se expusieron. Esta practica en otros paises es
conocida como “oferta engafiosa se productos bancarios” y en el Ecuador
se ha manifestado en difusiones publicitarias que inducia al error de los
depositantes, con falsas expectativas de altas tasas de interés, de pago de
rendimientos diarios, de solvencia y consistencia financieras de las
instituciones, de premios, loterias, viajes, sueldos de por vida, llegando
incluso en uno de los casos tristemente celebres, a engafar hasta a los
nifos, para conseguir captar sus modestos ahorros, en un intento

desesperado de mejorar la liquidez del banco a toda costa.

En lo que tiene que ver con la colocacion de créditos en cambio, se
produjo una encarnizada pugna bancaria por repartirse entre cuarenta y un
entidades (sin tomar en cuenta financieras, mutualistas y cooperativas de
ahorro y crédito), un mercado absolutamente insuficiente como el
ecuatoriano, que ademas soportaba para entonces una economia recesiva;
factores que no fueron considerados por las administraciones bancarias,

que para captar negocios otorgaron créditos en forma indiscriminada, sin



evaluar profesionalmente los riesgos adquiridos, ni la capacidad
patrimonial de los deudores, peor aun, la factibilidad de recuperacion de la
cartera y la suficiente cobertura de garantias. De esta manera se
financiaron proyectos carentes de sustento técnico y se incrementd en
forma substancial la cartera vencida del sistema, con la consecuente
presion a la liquidez de los bancos cuando llegaron las fechas de
vencimiento de los depdsitos que financiaron dichos proyectos, que
ademas se encontraban en su mayoria a corto plazo (51,6% del total de

depdsitos del sistema) y pactados a altas tasas de interés.

Concentracion del crédito en determinados segmentos de la economia, lo
que hace depender gran parte de la cartera y su recuperacion, de las
condiciones en que dicho segmento se encuentre; es asi que algunos
bancos destinaron la mayor parte de sus recursos a financiar proyectos de
vivienda, inversiones petroleras o plantaciones floricolas; sectores
econémicos que como producto de la crisis econémica se deprimieron
notablemente y determinaron un incremento inusitado de la cartera
vencida e irrecuperable. Esta practica se relaciona también directamente
con una falta de evaluacién profesional del crédito y de una percepcion
adecuada del entorno econdmico en el que este se colocaria y su mayor
debilidad estriba en una falta de lo que se conoce como “analisis sectorial
de crédito y evaluacion de riesgos”, determinada por una competencia

desmedida de los bancos en los diferentes mercados de colocacion.



3. Concentracion de créditos vinculados en condiciones preferenciales o
desproporcionadas en relacion con su patrimonio o con el de la institucion
financiera, en muchos casos con infraccion a los limites maximos

previstos por la ley entonces vigente.

Vale mencionar que las crisis bancarias que se han producido en el
Ecuador, desde un inicio han estado estrechamente relacionadas con los
créditos vinculados y la ultima de 1998, que por su puesto obedece a una
serie de factores adicionales, no ha sido la excepcion; es asi que el crédito
vinculado estuvo presente absolutamente en todos los bancos cuya
liquidacion forzosa se ordend o que fueron sometidos a procesos de
saneamiento, exhibiendo los niveles méas alarmantes los bancos
Continental, de Préstamos, del Azuay, Filanbanco, Tungurahua y del
Progreso, con montos de 10.283 millones de sucres, 449.056 millones de
sucres, 23.330 millones de sucres, 426.507 millones de sucres, 74.795
millones de sucres y 1,7 billones de sucres, respectivamente, que
representaron porcentajes del 45, 33, 8, 54 y 25, 8 por ciento de sus

respectivas carteras.

La gravedad de los créditos vinculados fue develada a la opinién publica
en el juicio politico que el Congreso Nacional siguid en contra del

entonces Superintendente de Bancos, Dr. Jorge Egas Pefia, en el cual se



exhibio gran cantidad de documentacion y datos hasta entonces conocidos
Unicamente por las autoridades de control. De todos estos documentos
merece especial referencia aquel en el que aparece que el Banco de
Préstamos concedié operaciones de crédito directas y contingentes al
grupo de Alejandro Pefiafiel, mayor accionista del Banco, por un monto de
107 millones de dolares, siendo uno de los créditos mas importantes el
concedido al proyecto denominado “Camposanto Monteolivo”, en el que
tenia participacion el propio Alejandro Pefafiel y un familiar del ex
Presidente Sixto Duran Ballén y que se encontraba sobrevalorado

substancialmente en el estudio de factibilidad.

Asi mismo, la revista Vistazo, en su edicion de 10 de septiembre de 1998,
trae un reportaje que con el titulo de “Confidencial” dice textualmente: “El
Secretario General de la Administracion, Jaime Duran Barba es socio de
Alejandro Pefiafiel, Presidente del Banco de Préstamos, dentro de la
empresa SORTITUS S.A., que en convenio con el Consejo Provincial de
Pichincha, ejecutaba el juego de loteria 1 2 3 Rico, que se suspendi6 el 1
de agosto porque el Ministerio de Gobierno no le concedié autorizacion
definitiva. A partir de esa sociedad que comenzd en 1994 entre Durédn
Barba y Pefiafiel, se dio una gran relacion, tanto que Pefiafiel contrat6 a
Durédn como su asesor politico, cargo que lo venia ejerciendo hasta los

primeros dias de septiembre de 1998, incluso después de que el Banco de



Préstamos entrd en liquidacion...”’%. Segin el informe reservado de la
Superintendencia de Bancos, de fecha 3 de junio de 1998, la empresa
SORTITUS S.A. registra un credito de 5.887 millones de sucres, que no
fue reportado como vinculado por el Banco de Préstamos y que esta
ademés vinculada con otra denominada MEGACROW INVESTMENT
COMPANY que seria la mayor accionista de SORTITUS y tiene a su vez
un crédito de 5.117 millones de sucres, pero que ademas funge como
garante del crédito de SORTITUS, con lo que se verifica una vinculacion
por presuncion establecida por la Superintendencia de Bancos en el mismo
informe reservado; todo lo cual revela que los créditos concedidos a este
grupo ascienden a 11.004 millones de sucres, que no han sido cancelados

al Banco.

En el caso del Banco del Tungurahua, la concentracion de crédito se
produjo basicamente con empresas del grupo FINVER, integrado por las
compafiias FINVERHOLDING S.A., STONEHILL, CONSULTANT
AND INVESTMENT DEVELOPMENT CORP., MINZONI S.A. y
Ernesto Hidalgo Viera, para citar las mas importantes. Llama por ejemplo
la atencidn que a Ernesto Hidalgo Viera se haya otorgado un crédito por
6.000 millones de sucres, al 25% anual de interés, a 10 afios plazo y

pagaderos anualmente.

"2 Revista Vistazo, Edicion de 10 de septiembre de 1998.



El Banco del Azuay es también uno de los casos célebres en cuanto a
créditos vinculados, especialmente con empresas y personas naturales
relacionadas con la familia Miranda Alcivar, propietarios de la mayoria
accionaria del Banco. En este banco aparecen ya las que se dio en
denominar empresas fantasmas, es decir, empresas que no existian
operativamente, sino unicamente de nombre y que se beneficiaron de
créditos millonarios, tal como aparece en un reportaje del Diario El
Universo de la ciudad de Guayaquil, que textualmente dice: “El Diputado
Fernando Rosero (PRE) anuncio ayer que planteara juicio penal en contra
del Superintendente de Bancos Jorge Egas Pefia, y de los directivos del
Banco del Azuay, Carlos Julio y José Miranda, por defraudacion al Estado,
segun Rosero, los principales directivos del Banco del Azuay crearon
cuatro empresas fantasmas: Verbank S.A., Criscroporp S.A., Vianello S.A.
y Grufini S.A., que la primera de las financieras fantasmas, cuyo Gerente
es José Miranda Alcivar compraba cartera a grupos de comerciantes de la
bahia de Guayaquil y lo hacia con intereses usurarios, pero con fondos del
Banco del Azuay, que Grufini S.A., cuyos representantes legales son
Carlos Julio Miranda y José Miranda Alcivar, desviaron 58.000 millones
de sucres, en esta perspectiva, anuncioé que presentard una demanda penal

en contra de los referidos banqueros ante la justicia ordinaria.””

7 Diario El Universo, Pag. A4, 29 de marzo de 1999



El caso Banco del Progreso es sin embargo el mas decidor y alarmante en
lo referente a crédito vinculado. Es asi, que mediante informe No. 9902
emitido por el Lcdo. Gustavo Mayorga y Jose Olives, Supervisor y
Auditor de la Superintendencia de Bancos respectivamente, se comunica al
Intendente de Bancos de Guayaquil, Carlos Plaza Hernandez, que en el
departamento de custodia del Banco del Progreso se realizO una
verificacion fisica de los cien mayores clientes y se encontro que ochenta y
seis de ellos fueron declarados vinculados por presuncién, cuyos créditos
ascienden a un 273% del Patrimonio Técnico constituido del banco,
cuando el limite maximo que se podia otorgar hacia estos sujetos de
crédito era de 60% del mismo; asi mismo, de los cien clientes auditados,
tan solo el 16% se encuentra cubierto, quedando en alta exposicion de
riesgo el 84% de ellos. En todos los casos, los créditos concedidos
excedian del 200% del patrimonio de cada deudor, lo que se encontraba
también prohibido por la ley entonces vigente (Art. 72 Ley General de

Instituciones del Sistema Financiero).

Por otra parte, se encontraron 400 empresas vinculadas, cuyos capitales
sociales eran de apenas cinco millones de sucres, funcionaban en una
misma direccion, registraban un mismo teléfono y tenian como accionistas
a empleadas domeésticas, zapateros y albafiiles, habiéndose beneficiado de

créditos millonarios que no se compadecen con sus patrimonios ni con sus



garantias, con lo que se demuestra la existencia de las mencionadas

empresas “fantasmas” y de testaferros.

Ejecucion de actos ilicitos, de aquellos prohibidos por la ley, tanto para
incrementar las utilidades como para ocultar la real posicion financiera de
la institucion, producto de otras practicas irregulares como los créditos
vinculados, asi como para inyectarle recursos ficticios o provenientes de la
legitimacion ilegal de capitales, tanto a la institucion, como a las demas

empresas del grupo financiero.

Dentro de estos actos ilicitos se encuentran diversas formas de captacion
de recursos por parte de los bancos, concediendo como titulos
representativos de las inversiones, avales en letras de cambio, cheques
pagaderos en bancos extranjeros, pagarés, y certificados de boveda, que no
constituyen acreencias depositarias que de conformidad con la ley de la
materia deben instrumentarse en Certificados de Dep6sito o en Pélizas de
Acumulacion y que por tanto, no gozan del beneficio de la Garantia de
Depositos, en caso de que los bancos eran sometidos al procedimiento de
saneamiento, con lo cual se despoj6 al publico de sus recursos y se le
impidié acceder a los recursos que destinaba el Estado para honrar la
referida Garantia de Depdsitos. Lo propio ocurrié con los depdsitos que se
pactaron sobre tres puntos porcentuales por encima de la tasa pasiva

promedio ponderada para operaciones pasivas, publicada semanalmente



por el Banco Central del Ecuador, las que tampoco se encontraban ni se

encuentran amparadas por la Garantia de Depositos.

Inconsistente calificacion de la cartera de créditos, pues todos los bancos,
a través de sus Comités de Crédito calificaban a sus activos como clase
“A”, es decir, de poco riesgo, mas cuando se presentan los problemas de
recuperacion de cartera, la realidad fue completamente distinta. Esta
practica se evidencia en uno de los reportes que los bancos enviaban a la
Superintendencia de Bancos en esa época, segun el cual, a septiembre de
1998, 39 bancos, sin considerar Solbanco ni Banco de Préstamos que se
encontraban ya en problemas, reportaron que mas del 80% de sus carteras
estaban calificadas como tipo “A” y posteriormente, se evidencio que
Filanbanco, Banco del Azuay y Banco del Progreso que concentraban
crédito en empresas vinculadas, no tenian el respaldo patrimonial minimo
de los sujetos de crédito, puesto que con capitales sociales de apenas cinco
millones de sucres, eran beneficiarios de créditos millonarios y tampoco
presentaban cobertura suficiente de garantias, por lo cual, jamas podian ser
consideradas como de poco riesgo. Adicional a ello, se conoce que en los
resultados de las auditorias internacionales, apenas tres de los cuarenta y

un bancos fueron calificados con categoria “A”.

Baja capitalizacion de las instituciones, manifestada en que el capital y

reservas de todo el sistema bancario, representaba solo la séptima parte de



los activos, es decir del total de créditos otorgados, asi mismo, el capital
propio era solo una pequefia fraccion de los fondos movilizados, de
manera que los pasivos de la banca representaban a diciembre de 1998,

casi siete veces su patrimonio.”

7. Bajas provisiones destinadas por los bancos para eventuales pérdidas, que
demuestra paraddjicamente que mientras el cobro de los créditos se hacia
mas dificil, las provisiones disminuian, es decir que el “colchon” para

enfrentar las pérdidas era cada vez menor.

Mientras en diciembre de 1997 el indice de provisiones en relacion a la
cartera vencida representaba el 11,2%, en octubre de 1998 disminuy0 al
10,6%, mejorando inesperadamente en diciembre del mismo afio y
subiendo al 12,5%. Este comportamiento hace suponer que algunos bancos
no tuvieron recursos necesarios para mantener una politica consistente de
provisiones y hacia el final del afio la Unica alternativa fue hacer un severo
ajuste para castigar cartera, lo que demuestra que la estimacion de
incobrabilidad no fue real y que ciertos bancos mantuvieron saldos
ficticios de cartera de créditos por vencer, que fortalecieron en balances
sus activos, cuando en la préctica tuvieron un mayor nivel de créditos

incobrables.

" Dato constante de la Revista Vistazo, edicion 10 de septiembre de 1998



8. Concesion de créditos de liquidez por parte del Banco Central del
Ecuador, que mantuvo durante mucho tiempo la funcion de prestamista de
ultima instancia para los bancos y que se estima habia orientado hasta el
afio 1999 mil quinientos millones de dolares en créditos concedidos los

bancos.”

Esta es una préctica irregular en la medida que los bancos, conocedores de
esta posibilidad acudian a créditos de liquidez, créditos subordinados y
programas de estabilizacion al amparo de lo previsto en la Ley de Régimen
Monetario y Banco del Estado, para cubrir sus deficiencias patrimoniales y

para sostener sus niveles de liquidez.

Por efectos de esta practica, se otorgaron préstamos por ciento cincuenta
millones de délares al Banco Continental, cuarenta millones de ddlares al
Banco de Préstamos, sesenta millones de dolares al Banco del Azuay,
ochocientos millones de dolares a Filanbanco y novecientos cincuenta y
dos millones de ddlares al Banco del Progreso, solo para mencionar los
mas representativos y sin tomar en cuenta que diariamente el Banco
Central efectuaba préstamos de liquidez a bancos, aunque sea solo por dias
0 Unicamente para cubrir deficiencias temporales de encaje bancario o

camara de compensacion.

> Revista Vistazo, edicién citada anteriormente.



Los perjuicios que dimanaron de estas practicas bancarias irregulares
comprometieron los fondos de un millon setecientos cuarenta mil depositantes,
distribuidos de la siguiente forma: doscientos cuarenta mil por el Banco
Continental, ciento cuarenta mil por el Banco de Préstamos, sesenta mil por el
Banco del Azuay, quinientos cincuenta mil por el Filanbanco y setecientos
cincuenta mil por el Banco del Progreso, todo ello, sin contar con sociedades
financieras, casas de valores, administradoras de fondos y cooperativas de ahorro
y crédito que también se encuentran en liquidacion o sujetas a procesos de

saneamiento. '

La ejecucion de todas estas practicas genero una espiral de infracciones bancarias
en la pretension de los accionistas y administradores de los bancos, de
garantizarse impunidad y obtener mayores reditos econémicos; dando lugar a un
estado tal de desconfianza en el sistema, que motivo inclusive la intervencion del
Embajador norteamericano de entonces, Leslie Alexander, quien declar6 a la
prensa nacional “Son los banqueros los que se roban millones, huyen para Miami

y viven suntuosamente después. Es repugnante”.

Por su parte, el Dr. Carlos Larreategui Nardi, entonces Presidente de la
Asociacién de Bancos Privados del Ecuador, en relacion a las practicas irregulares

del Banco del Progreso declaré “Un esquema semejante no solo viola normas

76 Revista Vistazo, referencia citada anteriormente.



juridicas elementales, sino atenta contra normas éticas bancarias y empresariales

que la Asociacion y sus miembros han defendido siempre””

Finalmente cabe mencionar que segun un informe especial publicado por el diario
El Comercio, de fecha 22 de diciembre de 1998, el credito vinculado de 33 de los
41 bancos, cortado a septiembre del mismo afio, supera los 2,6 billones de sucres,

que representa el 10% de toda la cartera del sistema bancario a esa fecha.”

Deficiencias en el sistema de control:

La crisis bancaria de 1998 puso en evidencia la fragilidad del sistema de control
bancario vigente en el Ecuador hasta esa época y en este sentido se han

pronunciado varios analistas economicos y legales.

En todo caso, la liberalizacion de los mercados financieros que se produjo de
manera indiscriminada en el afio de 1994, en aplicacion de una doctrina neoliberal
a ultranza, determiné asi mismo, la desarticulacion legal de las facultades
controladoras de la Superintendencia de Bancos’, con la expedicién de la anterior
Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, que fue publicada en el
Suplemento del Registro Oficial No. 439, de mayo de 1994, en sustitucion de la

primera Ley General de Bancos.

" Diario Hoy, P4g. 5A, 1 de abril de 1999
"8 Diario EI Comercio, edicion de 22 diciembre 1998
" Diario “El Comercio”, 1 septiembre de 1999. Pp. A4



Esta ley trajo innovaciones importantes al marco legal de la actividad bancaria
ecuatoriana, introduciendo conceptos que aparentemente guardaban sindéresis con
la orientacion tecnologica financiera mundial, como la “banca multiple”, que
permitia a las instituciones financieras la realizacion de las mas variadas
actividades y la introduccién de los mas ingeniosos productos financieros, para
diversificar la gama de servicios y prestar una mejor atencion; asi mismo, se
introdujo una reforma importante en lo relacionado con la posibilidad de
constituir los denominados “Grupos Financieros” que consoliden en un mismo
emporio bancario, diversas instituciones de servicios financieros o auxiliares,
como aseguradoras, casas de valores, administradoras de fondos de inversion y
fideicomisos, etc., bajo la supervision de una sociedad holding controladora o de
una entidad cabeza de grupo, que debia consolidar la informacién financiera y
contable. Se introdujo asi mismo la posibilidad de que los bancos nacionales
conformen oficinas en el extranjero, que son las conocidas como “off - shore” o
entidades “fuera de costa”, con lo cual, el radio de accion de las entidades
bancarias se ampliaria principalmente a paises conocidos como “paraisos
fiscales”, en los que aparentemente se colocaban dep0sitos con regimenes
tributarios mas flexibles o0 no gravados. Finalmente, se introdujeron criterios de
evaluacion importantes como el Patrimonio Técnico, tanto constituido como

requerido.

Todas estas innovaciones que en principio ponian a tono al Ecuador con la

legislacion internacional y con el dindmico desarrollo del sistema financiero en un



mundo globalizado, resultaron sin embargo nocivas en lo que tiene que ver con las
facultades legales y discrecionales de la Superintendencia de Bancos, que como
I6gica consecuencia de una diversificacion de productos financieros, debid
también ser fortalecida y dotada de capacidad de intervencion suficiente, no solo
para solucionar crisis, sino mas bien para anticiparlas y estructurar programas de

reestructuracion en tiempo oportuno.

Esto no ocurrié y mas bien se desmanteld6 un mecanismo efectivo previsto en la
anterior Ley de Bancos, consistente en la intervencion permanente del organismo
de control a traves de un Auditor destinado a cada institucion financiera, que se
encargaba de vigilar constantemente sus operaciones y mecanismos de
administracion de riesgos, con lo que se establecia un sistema permanente de
inspeccion in situ, cambiandolo por un sistema de inspeccion extra situ respaldado
por la existencia de un auditor interno en cada banco y la obligacion de emitir
dictdmenes y reportes, por parte de las firmas de auditoria externa; gestion de
control que en teoria era consolidada con la posibilidad de que el Superintendente
de Bancos en cualquier tiempo pueda ordenar las inspecciones que considere

necesarias por parte de los grupos de auditoria de la Superintendencia.

Las debilidades de este esquema se concretan en primer lugar en que el auditor
interno que reemplazd al auditor de la Superintendencia de Bancos es un
empleado mas de las entidades financieras, que depende administrativamente de la

alta gerencia y que recibe remuneracion de la propia entidad; en segundo lugar en



que las firmas de auditoria externa son escogidas y remuneradas por la propia
institucion financiera, lo que evidentemente pone en entredicho su autonomia y la
veracidad de los dictamenes que emiten respecto de los estados financieros y los
sistemas de control interno; y, en tercer lugar porque la famosa potestad del
Superintendente para ordenar las inspecciones que considere necesarias a los
bancos, se ejercio de manera discrecional y exclusivamente con los bancos que no
eran considerados intocables o con aquellos con los que este funcionario no tenia

ninguna vinculacion o interés como ex empleado o administrador.

Por otra parte, el esquema de inspeccidn extra situ acusa graves falencias, pues si
bien existia la obligacion por parte de los bancos de enviar a la Superintendencia
reportes incluso diarios y por via magnetica (diskettes o correo electronico) y
manual, se parte de la confianza absoluta en las declaraciones y cifras
proporcionadas por los bancos en dichos reportes, que en no pocas ocasiones se ha
demostrado han sido alterados, sobrevaluados o falsificados, tal el caso
ultimamente del Banco Unién, que ha motivado que la Superintendencia inicie
juicios penales por el delito de falsificacion y ocultamiento de informacion

financiera.

Merece también especial atencién el hecho de que permanentemente han sido
designados como Superintendentes de Bancos, personajes relacionados con el
mismo sector bancario, que han ocupado cargos de abogados, asesores y

administradores de las instituciones financieras, con lo que se ha verificado aquel



adagio de que “se ha puesto a los ratones a cuidar el queso”, exhibiéndose como
justificativo principal el que ha sido necesario nombrar a dichos personajes
porque el manejo fundamentalmente técnico de la supervision bancaria requiere
de profesionales que tengan amplio conocimiento de la materia y estos
profesionales Unicamente es posible encontrarlos en los propios bancos, con lo
que se ha propiciado un grave y peligroso conflicto de intereses que ha dado lugar
a que se acentle aun mas la fragilidad del control bancario y se produzca la ultima
y mas grave crisis financiera, asi como que se permita y hasta encubra la comision

de delitos bancarios.

Para sustentar este aserto acudimos nuevamente al documento manejado en el
juicio politico al Superintendente de Bancos, Jorge Egas Pefia, segun el cual, la
Superintendencia de Bancos estaba al tanto absolutamente de todas las
deficiencias presentadas por los bancos que colapsaron, sin embargo de lo cual,

nunca anticipo tal situacién ni adopt6 correctivos o aplico sanciones.

Se indica en el referido documento que en el caso Banco de Préstamos, “ante la
vista y paciencia de la Superintendencia de Bancos, el Banco de Préstamos en los
ultimos meses comenzd a pagar tasas de interés consideradas las mas altas del
mercado financiero, con una campafia millonaria engafiaron a los ecuatorianos y
de una forma criminal, especialmente a los nifios, la campafia cuenta conmigo
poquito a poco, hizo que los nifios lleven a sus padres a depositar en el Banco de

Préstamos, en este pais no se puede ya confiar en nadie, no nos pueden seguir



engafiando y quién respondera por el dinero de los nifios que creceran con la idea
de que en este pais no se puede ahorrar. Es criminal que se haya utilizado a los
nifios para captar los depdsitos, con el silencio complice de la Superintendencia de

Bancos, que conocia meses atras lo que sucedia con el Banco de Préstamos”.®

De la informacion existente se desprende que mediante Memorando INBGF-
980723, dirigido por el Economista Jaime Freire Hidalgo, Intendente General de
Bancos, al doctor Jorge Egas Pefia, Superintendente de Bancos, reportandole
sobre el informe de Auditoria Especial instrumentado mediante Memorando
interno No. INBGF- 98-591, del cual aparece que “con fecha 19 de mayo de 1998,
el Banco de Préstamos vendio documentos al Banco Continental por un valor de
1°686.556 de ddlares y de 6.757°918.780 sucres y que de la revision a los
registros contables en el rubro de inversiones del Banco de Préstamos al 24 de
agosto de 1998, se ha determinado que la transaccion antes referida no se

encuentra contabilizada, como era obligacion de la administracion del banco”.

En el mismo informe se hace constar que *“el Subgerente de Comercio Exterior
certifico que de los avales en moneda extranjera no constan en los libros del
Banco de Préstamos las acreencias de Patricio Avellan, por 3"842.280 ddlares, por
lo que se concluye que al omitirse el registro contable de la transaccion referida,
los estados financieros del banco no reflejan la real situacion de la entidad, a partir

del 28 de mayo de 1998”.

8 Documento utilizado en la interpelacion al Superintendente de Bancos Dr. Jorge Egas Pefia



Asi mismo, en el informe reservado a que nos hemos referido se dice que “el total
de la deuda con compaiiias vinculadas ascenderia a 57°400.000 ddlares y 307.380
millones de sucres, sin considerar las inversiones que mantiene el banco en el
cementerio CAMPOSANTO MONTEOLIVO, que a la fecha presenta un valor de

75°000.000 de délares”®".

En lo que tiene que ver con el Banco del Tungurahua, el 28 de diciembre de 1998,
el doctor Guillermo Mosquera Soto, Ministro Fiscal subrogante, con oficio No.
03609 dirigido al doctor Jorge Egas Pefia, Superintendente de Bancos le solicita
textualmente “informacion que juzgue usted pertinente y que provocd la
intervencion de la Junta Bancaria, para proceder como el caso amerita, a tomar las
acciones legales que se orienten a los intereses de la sociedad”. El 13 de enero de
1999, es decir después de 17 dias, ante el silencio del Superintendente de Bancos
del Superintendente de Bancos, el Secretario General del Ministerio Pablico, Abg.
Eduardo Guerrero, con oficio No. 03737, insiste en lo solicitado por el Ministro
Fiscal subrogante y obtiene respuesta del Superintendente de Bancos recién el 4
de marzo de 1999, lo que demuestra que la Superintendencia poseia informacién
sobre el estado de los negocios del Banco del Tungurahua y aun asi, se neg6 a
proporcionar la informacion a los organismos competentes, los que incluso

tuvieron que insistirle para que esto ocurra, todo lo cual evidencia que el proceso

81 Memorando No. INBGF-98-591, de fecha 24 de agosto de 1998



de control, en lo que tiene que ver con la aplicacion de sanciones, no se cumple

satisfactoriamente.

En el caso Banco del Azuay podemos también encontrar deficiencias en el sistema
de control, si tomamos en cuenta que el dia domingo 17 de enero de 1999,
mientras la administracion del Banco del Azuay mediante boletin de prensa
anunciaba que el lunes 18 de enero el banco no abriria sus puertas, el
Superintendente de Bancos en declaraciones formuladas al diario EI Comercio
afirmaba textualmente: “No existe ningun banco en problemas y reuniré a la
AGD, aunque no para tratar el tema especifico de un nuevo banco que haya
entrado en proceso de saneamiento”, lo cual demuestra que el Superintendente no
conocia la situacion del Banco del Azuay o si la conocia, no la dio a conocer a la

ciudadania ni aplico o pidié la aplicacion de las sanciones que correspondian.

Como corolario de este caso, el Superintendente de Bancos, mediante oficio No.
SB-99-085, de fecha 9 de febrero de 1999 dirigido al Ministro Fiscal Subrogante,
reconoce que el drgano de control a su cargo tenia conocimiento del exceso de
créditos vinculados existente en el Banco del Azuay, asi como de las deficiencias
en los indices de liquidez y encaje bancario, desde septiembre de 1998, sin
embargo de lo cual, es recién en febrero de 1999, cuando los pone en
conocimiento del Ministerio Publico y ni siquiera por su propia iniciativa, sino
como en el caso del Banco del Tungurahua, por requerimiento del Ministerio

Fiscal.



Todo lo antes expuesto hace ver que el conflicto de intereses a que nos referiamos
ha determinado que en mas de una ocasion, el control desplegado por la
Superintendencia de Bancos ha quedado en nada, puesto que el proceso no ha
concluido con la correspondiente imposicion de sanciones o inicio de juicios

penales en contra de las administraciones bancarias.

Conviene ahora referirse a los pardmetros de control internacionalmente
reconocidos y que constan basicamente en las recomendaciones proporcionadas
en un documento llamado “Principios Bésicos para una Superivision Bancaria
Efectiva”, del Comité de Basilea para la Supervision Bancaria, que surge de un
comunicado emitido en la clausura de la Cumbre del G-7 en Lyon, en junio de
1996 en la que se exhorta a varios organismos oficiales como el Fondo Monetario
Internacional, Banco Mundial y Banco de Pagos Internacionales para la
conformacién del referido Comité, el que ha trabajado en esta area durante
muchos afios y ha preparado dos documentos para su divulgacion, el primero, un
conjunto de Principios Béasicos par la supervision bancaria efectiva (Principios
Bésicos de Basilea) y el segundo, un Compendio de recomendaciones, guias y
estandares ya existentes del Comité de Basilea, los mismos que deben ser
actualizados de manera periédica y que en su mayoria son tomados en cuenta en
el documento de los Principios Basicos. Ambos documentos fueron aprobados por
los Gobernadores de los Bancos Centrales del G-10 y fueron sometidos a

consideraciéon de los Ministros de Finanzas del G-7 y G10, para la cumbre de



Denver de junio de 1997, esperando que puedan constituir un mecanismo Util para
fortalecer la estabilidad financiera de todos los paises. Para desarrollar estos
principios, el Comité de Basilea ha trabajado de manera con autoridades
supervisoras no pertenecientes al G-10. El documento ha sido preparado por un
grupo de representantes del Comité de Basilea y de Chile, China, Republica

Checa, Hong Kong, México, Rusia y Tailandia.

Los Principios Basicos de Basilea comprenden veinticinco reglas que deben
establecerse para que un sistema de supervision sea efectivo y se dividen de la

siguiente forma:

- Precondiciones para una supervision bancaria efectiva (Principio 1)

- Otorgamiento de licencias y estructura (Principios 2 al 5)

- Normativas y requerimientos prudenciales (Principios 6 al 15)

- Métodos para la supervision bancaria en marcha (Principios 16 al 20)
- Requerimientos de informacion (Principio 21)

- Poderes formales de los supervisores (Principio 22)

- Banca transfronteriza (Principios 23 al 25)

De la revision de cada uno de estos Principios se infiere que en términos
generales, la legislacion ecuatoriana los recoge en sus diferentes disposiciones,
salvo en lo que tiene que ver con la combinacion de inspecciones in situ y extra

situ que se recomienda en el Principio 16, lo que da a entender que la deficiencia



no es legal sino operativa para aplicar los controles particulares y adecuarlos a la
filosofia de estos Principios y aun mas, en varias ocasiones los equipos técnicos
de auditoria han efectuado sus examenes siguiendo una correcta técnica de
inspeccion, han reportado sus novedades, pero no ha existido la suficiente
disposicion por parte de las autoridades bancarias para aplicar los correctivos que

han sido necesarios.

De lo expuesto se concluye que la debilidad del control bancario radica en la falta
de decision de las autoridades para aplicar correctivos e imponer sanciones, lo
cual es consecuencia directa del conflicto de intereses al que nos referimos antes,
por lo que se hace necesario capacitar en debida forma a profesionales, que bien
pueden ser de carrera de la propia Superintendencia de Bancos, a efectos de que se
garantice el nombramiento de autoridades independientes y que no sean
susceptibles a ningun tipo de presion politica ni econdémica de los grupos de poder

afincados en la banca.

En lo que tiene relacién con aspectos de naturaleza técnica, es necesario que la
supervision bancaria propenda a una verdadera homologacion de los indices
financieros, principalmente de liquidez, solvencia, eficiencia y rentabilidad, que
permita al organismo de control evaluar uniformemente a las diferentes
instituciones y hacer publica la informacion de dichos indices, asi como la
explicacién de como interpretarlos para que el publico conozca la posicion

financiera y de mercado de los diferentes bancos y de esta manera decidan



responsablemente donde han de invertir sus recursos, todo lo cual abonaria a una
formacion de lo que ultimamente se ha dado en llamar “cultura financiera”. De la
misma forma, es necesario que la supervision bancaria no se limite a la
verificacion cuantitativa de indices financieros o de la relacion patrimonial
adecuada (patrimonio técnico constituido y patrimonio técnico requerido), sino
que se oriente a evaluar cualitativamente los sistemas de control interno, los
programas operativos y fundamentalmente la programacion gerencial, sustentada
en una calificacion de la idoneidad técnica, profesional y ética de los
administradores bancarios, especialmente representantes legales y miembros de
los directorios, para de esta manera garantizar una actitud transparente por parte

de los niveles de decision.

Es asi mismo fundamental que se homologuen los sistemas de verificacion y
posicion de las instituciones, pues mientras los bancos utilizan el denominado
indice Camel, que es una clasificacion individual de cinco grupos de indicadores y
un global, la Superintendencia de Bancos utiliza en cambio el Ilamado indice
Macro, que se relaciona con indices de manejo o gestion, calidad de activos,
suficiencia de capital, riesgos de liquidez, rentabilidad y resultados operativos.
Segun funcionarios de la propia Superintendencia de Bancos, el indice Camel es
aplicable en paises como Estados Unidos de Norteamérica y el indice Macro es en
cambio adaptado al sistema financiero ecuatoriano. Esto por supuesto es posible
hacerse en forma reglamentaria, sin que para ello se requieran reformas legales,

razon por la que se vuelve responsabilidad del organismo de control efectuar todas



estas correcciones, so pena de volver a enfrentar crisis que pueden representar
mayores costos fiscales o incluso desembocar en estallidos sociales de

inimaginables consecuencias.

Por ultimo consideramos necesario reproducir algunos criterios vertidos por la
prensa nacional que sustentan el criterio generalizado de las deficiencias
existentes en el sistema de control vigente y de las responsabilidades de la

Superintendencia de Bancos en la ltima crisis:

“Una vez mas se ha demostrado que las autoridades de control no han demostrado
que las autoridades de control no han podido o no han querido ejercer sus
funciones a tiempo. La Superintendencia de Bancos debe ser autbnoma y no
recibir presiones politicas, legales y econdémicas que al parecer se ejercen al

momento”®2

“La concentracion de créditos de la familia Pefafiel la sabia todo el Ecuador
menos la Superintendencia de Bancos que no hizo nada a tiempo para proteger a

decenas de miles de depositantes y ahorristas”®

“En el &mbito bancario las cosas se han precipitado, pero yo diria que es un mal
cronico de deficiencia de supervision. Los antecedentes se presentan en 1994,

cuando se libera el mercado financiero. El problema fue que esa liberalizacion no

% Diario Hoy, Pag. A2 1 de septiembre de 1998, editorial de Roque Espinoza.
% Diario Hoy, Pag A4, 4 de septiembre de 1998, editorial de Jorge Ortiz



fue aparejada con un fortalecimiento de los mecanismos de regulacion y
supervision, formandose asi una mezcla explosiva. Ese problema no se corrigio ni

se lo tomé en cuento, por lo que era mas dificil percibirlo”.®*

Ineficacia de la administracion de justicia e ineficiencia legislativa:

La ineficacia de la administracion de justicia constituyd, al igual que la crisis
financiera internacional, una causa mediata para la eclosion de la crisis, pero sus
implicaciones son mucho mas difusas y dicen relacion con muchos otros aspectos
colaterales, que dada su propia naturaleza, son mas dificiles de demostrar, pero no
por eso dejan de estar presentes y constituyen una verdad incontrastable, que
absolutamente todos los sectores y medios de comunicacién denunciaron y
criticaron permanentemente, pero que se ha convertido en uno de los problemas
que jamas se llegan a resolver en el pais, a pesar de que existe un discurso
inveterado y cansino sobre planes piloto y proyectos de reforma a la Funcidn
Judicial y a los mecanismos de tramitacion y despacho de las causas que en ella se
ventilan, sin que hasta la fecha dichos programas hayan conseguido los resultados
esperados y por el contrario, se haya acentuado el anacronismo, ineficacia y
corrupcién, de todo el sistema y particularmente de buena parte de los
funcionarios judiciales, en los que se ha vuelto una constante la prepotencia,

indolencia, burocratismo y desconocimiento de la importancia de su funcién.

8 Revista Gestion, No. 60, edicion de junio de 1999: Entrevista efectuada a Luis Jacome, ex
Presidente del Directorio del Banco Central del Ecuador, Pag. 33.



Esta situacion ha producido que en el Ecuador la delincuencia sea el mejor
negocio, el mas comodo y lucrativo, puesto que los infractores gozan
absolutamente de todas las garantias y la Funcion Judicial ademas pone su cuota
para que los tortuosos procesos penales se anquilosen todavia mas y sean
susceptibles absolutamente a todos los ardides que los abogados inescrupulosos
ponen de por medio para impedir la que deberia ser una accion eficiente y
oportuna de la justicia, para castigar o absolver y conseguir de esta manera que la
pena cumpla con su funcién de prevencion general y especial y que el debido

proceso garantice en forma oportuna que se haga patente la verdad procesal.

El sistema penitenciario actual se ha preocupado solamente de la benignidad con
el delincuente, dejando de lado la intensidad y eficacia que como logica
contrapartida deberia tener el proceso de rehabilitacion; es asi que aparte de la
consideracion especial que se pone al momento de dictar sentencia en las
circunstancias atenuantes, se han expedido disposiciones como el famoso “dos por
uno”, rebajas por buena conducta, pre libertad, libertad controlada y Gltimamente,
la disposicidn constitucional que garantiza la imposibilidad de que los reclusos
permanezcan sin sentencia por mas de seis meses, en caso de delitos reprimidos
con prision y de un afio, en el de aquellos reprimidos con reclusion, todo lo cual
ciertamente es bueno si se considera que ni el endurecimiento de penas ni la
amenaza e intimidacion constituyen métodos adecuados de prevencion del delito,
ni causas de reduccion de la delincuencia, peor aun formas de rehabilitacion y

reinsercion social adecuadas; sino por el contrario, incrementan la violencia y



conflictividad sociales; sin embargo, una excesiva flexibilizacion de la politica
penitenciaria que no esté respaldada por adecuados métodos de rehabilitacion,
unicamente genera mas caos y desorden social e institucional, comprometiendo
lamentablemente la seguridad publica y juridica de los ciudadanos, que ven cada
dia con mas alarma la amenaza creciente que se cierne en torno a sus propiedades
y aun a sus personas, dado el incremento de la perversidad y ensafiamiento con

que los delincuentes actualmente proceden.

La falta de credibilidad en la Administracion de Justicia ha provocado en primer
lugar que la sociedad ecuatoriana se sumerja en una anomia y abulia de graves
consecuencias, que acrecenta ain mas el escepticismo ciudadano; y en segundo
lugar, que los delincuentes y en el caso que nos ocupa, los delincuentes de cuello
blanco, ya ni siquiera consideraron como un riesgo la posibilidad de ser
descubiertos y enjuiciados, sino que por el contrario y nuevamente en el caso
particular de los delitos bancarios, con su influencia econémica y politica se
pretendieron intocables, impunes y se encuentren plenamente convencidos de que
sus actos dolosos jamas serdn declarados como tales ni castigados por las
autoridades competentes, todo lo cual generd en ellos una sensacion de
omnipotencia que los conducia a violentar sin el menor resquicio las disposiciones
legales y reglamentarias, cuando esto convenia a sus intereses particulares
expresados en sus empresas vinculadas o cuando esperaban que se incrementen en
forma substancial las utilidades de la institucién financiera que administraban o de

que eran accionistas.



No podemos dejar de reconocer que los limitados recursos de que dispone la
Administracion de Justicia, tanto econdémicos, cuanto humanos y de
infraestructura, impiden el pronto despacho y resolucion de las causas, que afio a
afio se incrementan y pasan a engrosar el que es de por si ya grande nimero de
juicios sin resolver y de presos sin sentencia. La ineficacia de la Funcion Judicial
se puso de manifiesto en la crisis de 1998 por ejemplo en el hecho de que casi
ningun Juzgado o Tribunal contaba con una computadora y de que los procesos
aun se cosian (y todavia se lo hace) con aguja e hilo y se folian como en la
antigliedad, practica en caso de ser reemplazada por la automatizacion,
simplificaria el trabajo innecesario de los funcionarios judiciales y permitiria que

su tiempo se emplee en el despacho de las causas.

Debe también reconocerse que el nimero de causas que ingresan diariamente a los
Juzgados es de tal magnitud, que ni las mejores intenciones ni la mayor
dedicacién de los Jueces serian suficientes para resolver con la celeridad deseable
todos los juicios, lo que de por si demuestra que la falla no esta solamente en la
gestion de los funcionarios judiciales, sino también en la estructura del sistema de
administracion de justicia, que con la implementacion de la oralidad va de a poco
encontrando nuevos derroteros, aunque igualmente, nuevos problemas que revelan

nuevas falencias.



Estadisticas proporcionadas por la Unidad de Presos sin Sentencia de la Corte
Suprema de Justicia determinan que anualmente ingresen a cada Juzgado Penal un
promedio de cuatro mil causas, lo que sin duda excede toda capacidad de atencién
por parte de los jueces, pues segun reflexion de uno de los Vocales del Consejo
Nacional de la Judicatura, si los jueces dictasen una sentencia diaria, apenas
alcanzarian a resolver trescientos sesenta y cinco juicios, sin contar con aquellos

que se encuentran paralizados de afos atras.

Asi mismo, de datos proporcionados por la misma fuente, se establece que con
fecha de corte a 18 de agosto de 1999, del total de procesos penales que se
encuentran con detenidos, apenas 4.044 juicios penales se encuentran con
sentencia, (sin considerar cuanto tiempo ha debido transcurrir hasta que se dicte la
sentencia), de los cuales 38 corresponden a sentencias absolutorias y 4.006 a
sentencias condenatorias. Esto si se compara con la poblacién carcelaria existente,
da como resultado un porcentaje de presos sin sentencia del cincuenta y siete por
ciento de la misma (considerando las sentencias dictadas en afios anteriores,
puesto que la estadistica referida en lineas anteriores corresponde solo al
presente). Solamente a manera ilustrativa, vale mencionar que de los procesos
sentenciados, el mayor namero, equivalente al 34,6% corresponden a delitos
contra la propiedad, lo que demuestra la elevada tendencia en el Ecuador a atentar
contra el patrimonio de las personas y aun del propio Estado, que se encuentra
confirmada con el incremento en los Gltimos tiempos de los delitos de peculado y

luego de la crisis de 1998 con los denominados delitos bancarios.



A la fecha de presunta perpetracion de las infracciones existia ciertamente muy
poca informacion y menos aun capacitacion de jueces y fiscales, dado que la
materia bancaria es especializada y el derecho penal que debe juzgar las
infracciones nacidas de esta actividad requiere igualmente especializacion;
falencias que motivaron un altisimo nivel de errores en los procesos penales, pero
no solamente ha contado la falta de capacitacion de los funcionarios judiciales y
también de los abogados, sino que debe tenerse en cuenta también el grado de
sensibilidad que supone el juzgamiento de estas infracciones, teniendo presente la
magnitud de los intereses en juego y la capacidad economica y de influencia
politica a que son susceptibles. De ahi que no resulte extrafio que muchos
procesos hayan iniciado por el Delito de Peculado Bancario y que las conductas
cometidas cuadren perfectamente en este tipo penal, pero que en sus distintas
fases han sido cambiados por otra clase de delitos previstos en la misma Ley
General de Instituciones Financieras, que contienen penas definitivamente menos
graves y en su mayoria que son reprimidos solamente con prision, llegando
incluso a ser tan alarmantes que han supuesto la destitucién de los jueces que asi

han procedido y hasta su enjuiciamiento penal.

No han dejado de existir por supuesto los fallos que han desconocido la existencia
del delito de Peculado Bancario hasta antes de la reforma de 1999, fallos que se
han inspirado en las razones que ampliamente se han comentado a lo largo de este

trabajo y que en estricta justicia hace que ademas de la ineficacia de la



administracion de justicia, exista también como caracteristica de la crisis

financiera de 1998 la insuficiencia legislativa.

Seis afios han transcurrido ya y ha existido la suficiente produccién casuistica
como para conseguir una mejor forma de administrar justicia. Se ha creado una
unidad especializada en el Ministerio Publico y la mayoria de procesos penales se
encuentran para conocimiento de las Salas de lo Penal de la Corte Suprema de
Justicia, donde se aspira que la contundencia pero la ponderacion de la ley se
apligue con prescindencia de otro tipo de factores y que las incorrecciones de los

inferiores sean superadas en aras de la anhelada seguridad juridica.



CONCLUSIONES

1.- El Delito de Peculado Bancario ha sido asimilado en el Ordenamiento Juridico
ecuatoriano, a los caracteres tipicos generales del Delito de Peculado, que por su

naturaleza se ubica dentro de los Delitos contra la Administracion Publica.

2.- La asimilacion del Peculado Bancario al Peculado General implica una
contradiccion con los presupuestos doctrinarios del Derecho Penal Econdmico,

que se ocupa de los Delitos contra el Bien Juridico “Orden Econdémico y Social”.

3.- La misma asimilacion del Peculado Bancario al Peculado General determind
que respecto de los hechos ocurridos durante la crisis financiera de 1998 se

cuestione su aplicacion a los juicios bancarios iniciados.

4.- La normativa existente hasta 1999 resulta ambigua respecto de la aplicacion
del Peculado Bancario a los juicios que resultaron de la crisis financiera de 1998,
razon por la que la Administracion de Justicia ha encontrado dificultades en dicha

aplicacion.

5.- En el afio 1999 se aprobd una reforma que pretendié aclarar los elementos
tipicos del Peculado Bancario, pero que fue apresurada y antitécnica, con lo que se
consiguié ahondar méas la discrepancia acerca de la aplicacién del Peculado

Bancario a los juicios iniciados luego de la crisis de 1998.



6.- Resulta indispensable emprender en una reforma legal que confiera una
regulacion adecuada a los “Delitos Econdmicos” y dentro de ellos, al Peculado
Bancario, para armonizar la legislacion nacional con los postulados tedricos en

esta materia y con la legislacion comparada existente.

7.- La reforma legal debe necesariamente consolidar en un solo cuerpo legal, que
no puede ser otro que el Codigo Penal, a todas las normas penales dispersas que
actualmente existen en diferentes cuerpos normativos que regulan la actividad

econémica.

8.- El Peculado Bancario debe incluirse dentro de un capitulo destinado al
tratamiento de los “Delitos contra el Sistema Financiero”, que a su vez deberia
formar parte del Titulo denominado “Delitos contra el Orden Economico y
Social”, que se sugiere incluir a continuacion del Titulo V del Libro 11 del Cédigo

Penal.
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ANEXOS



ANEXO 1: CONTROL DE CASOS

INST. FINANCIERA | EXCITATIVA AUTO CABEZA | JUDICATURA TIPO DELITO
FISCAL DE PROCESO
AMERCA 3 JULIO 1998 23 JULIO 1998 15 PENAL DE Giro de cheques sin provision de
SOCIEDAD PICHINCHA | fondos.
FINANCIERA Art. 72 LGISF. Exceso en limites de

crédito.
Reconocimiento  de  obligaciones
inexistentes a través de emision de

pagares.




Art. 131. Ocultamiento de

informacion
FINIVER SOCIEDAD | 28 SEPT. 1999 8 PENAL Art. 131 LGISF. Ocultamiento
FINANCIERA PICHINCHA | Registros Contables.
LA PREVISORA 8 FEB. 2000 10 PENAL Art. 134 LGISF. Disminucién de
PICHINCHA

activos y aumento de pasivos.

Arts. 257, 363 inciso 3 Codigo Penal
por casos: MERCASUR -CREDITOS
BANCO CENTRAL; INTERMIL-
PREVISORA; PRESTAMOS
SUBORDINADOS, PRESTAMOS
DE LIQUIDEZ-CFN; PREVISORA-
NEWHAVEN MANAGMENT,;

PREVISORA-BIENES BANCO




CENTRAL Peculado Bancario

SOCIEDAD 5 AGOSTO 1998 15 PENAL Art. 134 literales c), d), e) LGISF.

FINANCIERA PICHINCHA 1 Art. 131 literales a), b) y c) LGISF

PRINCIPAL

BANCO UNION 24 AGOSTO 1999 | 30 AGOSTO 1999 15 PENAL Art. 131 LGISF. Disposicién arbitraria
CUAYAS de bienes en custodia por $ 8"420.000.

Atentado contra la Fe Publica

BANCO AGRICOLA 28 SEPT. 1999 30 SEPT. 1999 10 PENAL Retencion indebida de recursos a

Y DE COMERCIO PICHINCGHA | devolver a la CFN.

EXTERIOR

(BANCOMEX)

SOCIEDAD 3 MARZO 2000 10 MARZO 2000 3 PENAL Art. 146 LGISF. Simulacion de

PICHINCHA

FINANCIERA ALFA

S.A.

Patrimonio Técnico.




AMAZONAS CIA DE 21 OCT. 1999 4 NOV. 1999 3 PENAL GUAYAS | Retencion de valores IVA 'y no pago al
SEGUROS Fisco.
BANCO DE 10 SEPT. 1999 1 PENAL Art. 134 literal h) LGISF. Liquidacion
PRESTAMOS PICHINGHA | Forzosa,
Exceso de créditos sobre limites Arts.
72,73y 74 LGISF.
SOCIEDAD 26 MARZO 1999 21 ABRIL 1999 3PENAL GUAYAS | Art. 134 literales a), e), f), j) LGISF.

FINANCIERA UNO

Liquidacion Forzosa.

FILANBANCO 16 JUNIO 2000 26 JUNIO 2000 PRESIDENCIA Art. 257 y 363 Codigo Penal.
CORTE SUPREMA | peculado Bancario.
Art. 131 LGISF.
SOCIEDAD Art. 150 numeral 1) LGISF.
FINANCIERA

VALORFINSA




BANCO DEL 23 ABRIL 1999 26 ABRIL 1999 1PENAL AZUAY | Arts. 128,131,134 LGISF.

AZUAY Art. 257 Cdbdigo Penal. Peculado
Bancario

BANCO POPULAR 26 ENERO 2000 4 FEB. 2000 5 PENAL Art. 131 literales a), b) y d) LGISF.

FONDO VISION PICHINCHA | Art. 134 literal g) y LGISF

SOLBANCO 3 DIC. 1999 4 PENAL GUAYAS | Art. 576 Codigo Penal. Quiebra
Fraudulenta.
Art. 134 literal h) LGISF.

BANCO 12 DIC. 1996 PRESIDENCIA | Art. 128 literal b), en concordancia

CORTE SUPREMA

CONTINENTAL

Art. 131 LGISF.

Art. 135 LGISF.

Art. 339, 341 Codigo
Penal.Piramidacion de Capitales.

Art. 257 Cdbdigo Penal. Peculado




Bancario

BANCO DE| 16 MAYO 2000 25 MAYO 2000 14 PENAL Art. 131 literales @), b), ¢) y d)
CREDITO CUAYAS LGISF.
BANCO DEL 7 ABRIL 2000 20 PENAL Arts. 338,354,355,368 Codigo Penal
TUNGURAHYA CUAYAS Art. 257 Cédigo Penal. Peculado
Bancario.
Art. 131 lieral d) LGISF.
Art. 12 Ley de Contadores.
ECUACAMBIO 17 ABRIL 2000 4 PENAL GUAYAS | Captacion ilegal de dineros del
SOCIEDAD publico. Art. 121 LGISF.
FINANCIERA
BANCO 6 SEPT. 1999 8 SEPT. 1999 14 PENAL GUYAS | Art. 134 literal j) LGISF.

MERCANTIL

1 PENAL GUYAS




UNIDO

BANCO DEL 19 JULIO 2000 9 PENAL 257 Codigo Penal Peculado Bancario
PACIEICO PICHINCHA
BANCO COFIEC 7 MAYO 2001 1 PENAL 121 LGISF.
PICHINCHA 563 Y 257 Cddigo Penal. Peculado
9 PENAL
Bancario.
PICHINCHA
BANCO POPULAR 28 NOV. 2000 7 PENAL 364 Cadigo Penal
FONDO VISION PICHINCHA
BANCO PACIFICO 4 OCT. 2001 INST. | 100CT. 2001 INIC. PRESIDENCIA 257 Coddigo  Penal. Peculado
FISCAL INST. FISCAL CORTE SUPREMA | 5 . oo
BANCO DE 19 SEPT. 2000 TRIBUNAL PENAL | 257  Codigo  Penal.  Peculado
PRESTAMOS SEGUNDO Bancario
PICHINCHA
BANCO DEL 13 MARZO 2000 | TRIBUNAL PENAL | 257  Cddigo  Penal.  Peculado




PROGRESO TERCERO Bancario.

PICHINCHA

Fuentes: MINISTERIO PUBLICO DEL ECUADOR.

SUPERINTENDENCIA DE BANCOS Y SEGUROS.

CORTE SUPREMA DE JUSTICIA

NOTA: Ha existido dificultad para la obtencion de datos.

Actualmente se ha conformado una comision de la Corte Suprema de Justicia, que incluso a la fecha de elaboracion del

presente anexo no cuenta con la informacionn y documentacién completa de los juicios bancarios que se han instaurado a

partir de la crisis financieara de 1998.




