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Resumen

El presente trabajo consiste en un estudio realizado sobre la capacidad penal que
pudiera llegar a tener una persona juridica en determinado momento de su vida,
gracias a la intromisién de las personas naturales en el trayecto de la actividad
ordinaria de la mismas, mediante la adopcion de decisiones de Junta General de
Accionistas y demas érganos de administracion sobre curso legal que ésta
desempefa en su vida Util; es decir, a partir de las decisiones maliciosas y dolosas
que adopten los miembros directivos de la empresa, ésta se vera afectada por
considerarsela como de voluntad auténoma. Esto es l6gico por cuanto la persona

juridica es independiente a las personas naturales que la conforman.

Pretendo, con este trabajo demostrar la necesidad de regular penalmente las
actividades en las que las personas juridicas se vinculen, toda vez que como los
ultimos acontecimientos lo demuestran, las personas juridicas, llamese companias
andénimas has sin instrumentos para la practica de hechos delictivos que han

alterado el convivir social de la comunidad.

Dentro del contexto de los delitos en que pueden estar participando las personas
naturales, es que se ha visto la necesidad de levantar el velo social de la
companfia para poder hacer que el brazo de la justicia llegue hasta los mismos
mentalizadores de los hechos dafosos de la sociedad, evitando que éstos se
escuden detras de la persona juridica incriminandola a ésta y salvando su torcida

reputacion.

El peculado bancario entra en discusion cuando se examina la culpabilidad de la
persona juridica y de sus mentalizadores, quienes hacen uso de las instituciones
financieras para desvirar o distraer fondos del publico logrando enriquecer sus
bolsillos, los del mismo banco o los de terceros, circunscribiéndose un delito
diferente al hurto o robo, pero configurandose el mal llamado peculado bancario.
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Introduccion

Este trabajo se divide en dos partes principales que son: La responsabilidad penal
de la persona juridica y el peculado bancario, uniendo los dos puntos principales al
final de la obra y configurando una teoria que puede llegar a trascender en el
mundo del derecho.

La obra sobre la responsabilidad penal de la persona juridica dentro del delito de
peculado bancario, como su nombre lo indica es un trabajo que intenta
introducirse en el aspecto legal de las empresas, sociedades andnimas
principalmente, para demostrar que por medio de éstas las personas naturales
tiene acceso a un sin numero de posibilidades de cometer delitos sin que puedan
ser sancionados por la ley.

Las instituciones financieras, por ley deben ser sociedades anénimas, por lo que
son susceptibles de ser instrumentos de las personas naturales para el
cometimiento de hechos ilicitos como lo es el peculado bancario, que como veran
conforme transcurre el progreso del presente trabajo, la denominacion de
peculado bancario es equivocada por cuanto el peculado es un delito que atenta
contra la confianza de la administracién publica, por tanto no se lo puede entender
como robo, ni como delito comdn contra la propiedad, sino que es un delito contra
la administracién publica, situacién que no se compara con el desvio o distraccion

de los fondos depositados en una institucidn financiera publica o privada.

Determinaremos la existencia del delito peculado bancario, pero no en la forma
como se ha hecho pensar a la sociedad que se presenta, sino como un delito que
atenta al orden econémico social, que es muy distinto al hurto o robo que se nos
ha hecho creer que es tras los trastornos causados a los depositantes quienes
confiaron en la fiabilidad y seguridad que los bancos y/o instituciones financieras

no hicieron pensar que eran.



Capitulo |
La persona juridica:

1. La persona Juridica como ficcion del Derecho:

La denominacion de persona juridica, como su entrada al modelo de vida de los
seres humanos, se da gracias a que el legislador encontrd con la necesidad de
crear una especie de paralelismo respecto de la persona moral o humana, que le
atribuya a esta de los medios requeridos para mantener una actividad econémica
productiva distinta de la de su creador, la persona natural.

Aquella necesidad imperante en el campo civil, en primer lugar, es que, se
entiende de la importancia de regular las actuaciones del grupo de personas
asociadas en una suerte de compania, fundacién, corporacion, etc..., que
buscaban finalmente la persecucién de réditos econdmicos independiente a la del
patrimonio de cada uno de los asociados; de ahi, el Cédigo Napolednico, fue el
primero en dar vida a estas instituciones de dificil comprension para muchos

autores y tratadistas antiguos.

La entrada en vigencia de dicho Cédigo Napolednico, los paises latinos en su
mayoria adoptaron el modelo impuesto y lo acoplaron a cada una de sus
realidades actuales. De tal hecho, es que se lo tiene como antecedente para los
estudios que a futuro se hacen sobre el derecho civil.

Vale recalcar, que de este campo se desprende la figura comercial de la
compahia, término juridico que se utilizara para lo que en adelante se va a

desarrollar.

Es necesario hacer esta distincién porque el tema que nos ocupa es, sobre todo,
una injerencia penal en el campo mercantil mas que dentro del campo de lo civil,
sin embargo que, para descifrar el nacimiento de la persona juridica, debemos

inmiscuirnos de la fuente que le dio luz y existencia.



Como no podia ser de otra forma, el Ecuador también adopto las raices de
predicho Cédigo Civil, aunque el nuestro deviene directamente del de Andrés
Bello, destacado jurista que implemento en América su Codificacidén Civil.

Nuestro Cédigo Civil, en su articulo 564 de la ultima codificacion, define a la
persona juridica bajo los siguientes términos: “...Una persona ficticia, capaza de
ejercer derechos y contraer obligaciones civiles, y de ser representada judicial y

extrajudicialmente”

La definicibn traida a analisis, se desprende sin mayor esfuerzo que la
interpretacién literal del texto, que las personas juridicas son entes ideales por no
ser reales, con personalidad juridica diferente a la de sus miembros, por lo tanto
capaz de ejercer derechos y obligaciones e incluso, aunque existen detractores,
capaces de cometer delitos; tiene autonomia propia y recursos propios para su
desenvolvimiento y sobrevivencia, aunque su vida util concluye cuando llega a
cumplir la finalidad para la cual fue constituida. Este dltimo punto también puede
ser tema de discrepancias.

Dice Guillermo J. Borda en su libro titulado la persona juridica y el corrimiento del
velo societario, que “son tal factor de poder que muchas de las decisiones que
estas empresas toman, definen politicas mundiales.... Los términos persona y
“personalidad juridica” estdn intimamente vinculados a factores de poder e

intereses”

La persona juridica para poder actuar necesita de un Representante legal quien la
represente en materia legal, judicial y extrajudicial. Caso contrario, sus
actuaciones son de nulidad relativa; de ahi nace la incapacidad relativa que reza el
inciso 2do del articulo 1463 del Codigo Civil

! BORDA, Guillermo Julio, “La persona juridica y el corrimiento del velo societario”, Abeledo- Perrot,
Buenos Aires, Pagina 12



Por la necesidad de una mejor regulacion, y por encontrar que las materias sobre
las cuales se desarrollaba la persona juridica era diferente a la naturaleza civil, fue
que el legislador consideré prudente llevarla al campo mercantil y regularla
especialmente bajo sus diferentes figuraras que se fueron creando a lo largo del

tiempo.

2. Finalidad social para la cual fue creada la persona juridica
Como se dijo en lineas precedentes, nace la persona juridica bajo el concepto de
compania por la necesidad juridica de los negocios mercantiles y civiles que se

venian produciendo en razén de una actividad econémica en especial.

De tal necesidad, es que las personas, por facilitar los actos juridicos que
habitualmente desempefiaban, por verse escaso en recursos y posibilidades
fisicas en ampliar su campo de accidn, se reunen en sociedad varios individuos y
constituyen una persona juridica bajo los parametros y regulaciones impuestas por

el legislador.

La persona juridica que es una sociedad o compafnia nace de la voluntad de
personas con plena capacidad para contratar o de aquellas personas incapaces
relativas que tiene su representante legal que actla a su nombre para la

celebracion de todo acto juridico.

Debemos entender al acto juridico como una “declaraciéon de voluntad de una o
mas partes dirigidas a un fin practico, reconocido y protegido por el derecho
subjetivo™; es decir, que el acto juridico por el cual se da nacimiento a una
sociedad sea esta civil o mercantil, proviene de un contrato celebrado entre los
futuros socios o accionistas, quienes por el hecho de expresar su voluntad
siguiendo las normas juridicas establecidas para el efecto, dan vida legal a su
compania, previa la aprobacion de la misma por parte de las entidades de control

2 ALESSANDRI R, Arturo y otros, “Tratado de Derecho Civil partes preliminares y general”, tomo 2,
Editorial Juridica de Chile, primera Edicion, afio 1998, pagina 170.
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existentes en los Estados, entidades que son las encargadas de velar por el
cumplimiento de la Ley, y de que éstas sean constituidas bajo un objeto social

licito y juridico.

Para abundar mas sobre el tema, el autor chileno Luis Morand Valdivieso, en su
libro titulado “SOCIEDADES” define a la “sociedad o comparia como un contrato
en que dos 0 mas personas estipulan poner algo en comun con la mira de repartir

entre si los beneficios que de ello provengan™

La ley que regula los contratos en general dentro del Ecuador es el Cédigo Civil, y
de éste podemos apreciar que en nuestra legislacién se utiliza también el término
de acto como un sinénimo de negocio juridico o eufemismo de declaracion de
voluntad. Asi en el titulo 2 del libro 4to habla de los actos y declaraciones de
voluntad y define al contrato, en el articulo 1454 como el “acto por el cual una
parte se obliga con otra a dar, hacer o no hacer alguna cosa. Cada parte

puede ser una o muchas personas” (el énfasis es mio)

En este acto, es que los comparecientes deben mostrar absoluta voluntad en la
constitucién de dicha sociedad; siendo requisito para ello que los interesados sean
capaces absolutos, facultando la ley de que en caso de ser incapaces relativos
puedan comparecer a través de un representante legal. El contrato debe contener

un objeto licito, como una causa licita.

“El objeto del contrato se reduce, en Ultima instancia, al objeto sobre que recae la
prestaciébn de una obligacién, esto es, una cosa material, inmaterial, o una

conducta, es decir, un servicio, un hecho o una abstencion™

. Nuestro Cédigo Civil
sigue esa teoria al decir, en su articulo 1476 que, “toda declaraciéon de voluntad
debe tener por objeto una o mas cosas que se trata de dar, hacer o no hacer.” El

mismo articulo nos deja un ejemplo al decir que “el mero uso de la cosa o su

3 MORAND VALDIVIESO Luis, “Sociedades”, Editorial Juridica de Chile, primera Edicion, afio 1995,
pagina 16.
* ALESSANDRI R, Arturo, Op. cit, pagina 256.
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tenencia puede ser objeto de la declaraciéon”. Lo dicho nos arroja como resultado
qgue el objeto es la esencia del contrato, su contenido y su forma juridica. Viéndolo
desde la perspectiva mercantil, particularmente en la constitucion de una

compania, el objeto constituiria la estructura del contrato, su formacién juridica.

La causa, a su vez, constituye “el fin inmediato y directo que se propone alcanzar
una “persona al obligarse. Asi como el objeto es lo que se debe, la causa es la
razén, el por qué se debe™. Es decir, de lo anotado, se puede obtener que la
causa en un contrato de constitucién de una sociedad civil o comercial, es el afan
de lucro, como dice el autor Luis Morand Valivieso, es “repartir entre si los
beneficios que de ello provenga™ (el énfasis es mio)

Guillermo J. Borda se refiere al contrato societario como “realidad juridica, que la
ley reconoce como medio técnico para que un grupo de individuos pueda realizar
el acto licito que se propuso, sirviendo a los fines que los inversores, accionistas y
socios se proponen (acumular una masa de capitales con el objeto de establecer
un poder juridico en manos de un sujeto de derecho “no visible” y con el fin de
obtener utilidades o dividendos o bien para alcanzar economias en el consumo, en

la produccién, en el crédito, en la distribucién como en las cooperativas™’

3. La persona juridica como medio de provecho de los accionistas

“Las personas juridicas, que son el género, y en especial, las sociedades
anénimas y fundaciones que son la especie, fueron concebidas y creadas para la
consecucion de objetivos tales como el crecimiento econémico, la produccién de
bienes y servicios, la proyeccién y ejecucion de grandes proyectos empresariales,
emprendimientos con fines filantrdpicos, culturales, etcétera, que la persona
individual como tal no podia realizar, o bien porque no contaba con los recursos
suficientes ( tanto humanos como econdémicos), o bien porque era necesaria la

confluencia de grupos de personas, para que con el esfuerzo conjunto, hicieran

> Ibid, pagina 280.
 MORAND VALDIVIESO, Luis, Op., cit, P4agina 16
7 JULIO BORDA, Guillermo, Op. cit,, pagina 12
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posible su concrecién. Pero lo que es evidente es que, cuando fueron concebidas,
no lo fueron para que a través de ellas se eludiera el cumplimiento de las
obligaciones fiscales, se las utilizara para marginar a los herederos de su legitima,
fueran un medio para eludir y burlar el régimen de gananciales, para disimular
patrimonios, para obtener ventajas impositivas, para defraudar al fisco, a terceros,

en fin, para que fueran un medio legal para infringir la ley”

Se refleja de los acontecimientos historicos conocidos por todos, los hechos mas
aberrantes sucedidos sobre las economias de los Estados, se lo ha perpetrado a

través de las figuras de la persona juridica, en distintos modos y escalas.

Por ejemplo, se puede tomar como referencia cierta y veridica, respecto de la
mundializacién del crimen organizado, al caso que fue motivo de discusion y
analisis por varios personajes de la television de talante internacional, como el
periodista Andrés Oppenheimer, presentador de la cadena de noticias de CNN,
quién en su libro “Ojos vendados” detalla analiticamente el escandalo de
corrupcién en el que se vio involucrada la compania Estadounidense IBM con el
contrato de modernizacién de todo el sistema informatico de Banco Nacién de la
Republica de Argentina, dentro del cual, se subcontrato a una compania fantasma
denominada CCR, subsidiaria de una empresa de uno de los altos funcionarios del
gobierno de Menem; compania que tenia como funcion, filirar enormes cantidades
de dinero para sobornar a todos los funcionarios que participaron en la
preparacién de las bases para el concurso y de quienes intervenian como los
encargados de calificar las propuestas presentadas por las companias
concursantes. Como era de esperar, gano IBM.

Dentro de este escandalo de corrupcidén se vio también involucrada, aunque en

menor medida, la compania auditora Deloitte & Touch, la empresa que estaba

¥ Ibid, paginas 19-20
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encargada de auditar el proceso de calificacion de las empresas oferentes, sin
poner reparo alguno sobre la propuesta de la IBM.

No sélo que se perfecciono un cuadro de corrupcion de enormes escalas dentro
de la Argentina, sino que todo el dinero de los sobornos pasé al mercado
financiero de los Estados Unidos de América, concretamente, al CityBank de
Nueva York, banco que recibia los depdsitos provenientes de los Bancos
latinoamericanos a través de la banca off shore del Caribe. Banca Off shore, que
por cierto, también eran empresas fantasmas, que no tenian otro fin de hacer que

se pierda el rastro del dinero.

IBM de Estados Unidos estaba al tanto de lo sucedido, al fin y al cabo, el contrato
era de jugosa suma de trescientos millones de dbélares que beneficiaba
directamente a la matriz de la empresa norteamericana.

En conclusién no paso mayores aprietos IBM USA, por cuanto no se determino
una conexién entre los hechos acontecidos en Argentina, con su filial. Habia
muchos intereses detras de esto para matriz IBM.

De lo que se deduce del caso relatado, a breves rasgos, considero que de lo que
sucede en beneficio de la empresa, repercutira directamente a los accionistas de

la misma, para su propio beneficio o no.

Dentro del ambito penal en el cual pueden encontrarse las personas juridicas no
es solamente en casos como el del ejemplo, aunque la mayoria de corporaciones
0 sociedades anonimas de grades capitales, actuaran como el caso IBM, otros
medios ilicitos de peores magnitudes, tales como el acaparamiento, la
especulacién, boicot, etc... y esto a niveles mundiales.

Sin embargo de lo anterior, vale recalcar, dentro del tema de estudio, en relacion a
los accionistas con respecto al beneficio que perciben directamente de la

actuacion ilicita de la persona juridica, podemos encontrar casos mas
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espeluznantes pero reales como en las actividades que se desarrollan en el
mercado subterrdneo. Como senala David Baigun en su libro “La responsabilidad
de la persona juridica, define al mercado subterraneo como “el conjunto de
actividades economicas que se realizan al margen de la legislacion penal, social,
fiscal, que escapan al control del aparato legitimado,; son practicas que abarcan
desde el fraude fiscal o el trabajo clandestino hasta la prostitucion o el juego

ilegal® ( lo cursivo es mio)

Dentro del contexto del andlisis, las economias subterraneas, en razéon de la
definicibn que nos da David Baigun, entendemos que es muy facil para una
persona natural, entendida a esta como accionista de la compafia, usar a la
misma en una suerte de escudo para la practica ilegal de sus intenciones dolosas
sobre terceras personas; en efecto, es sencillo utilizar la empresa para hacer
actividades ilegales bajo el disfraz de la razén social de la empresa y del objeto

social de la misma.

La empresa podra dedicarse no solo al objeto social de la misma, sino, al lavado
de dinero proveniente del trafico de sustancias psicotropicas o estupefacientes,
bajo una denominacién distinta a la de la persona juridica legalmente constituida,
vinculando directamente a ésta en ese negocio ilegal, mas no a sus accionistas; al
menos se supone que es lo que se busca de la empresa, realizar negocios fuera
de la ley y no responsabilizarse de los hechos porque el autor intelectual y

material del ilicito, es la persona juridica.

Los accionistas de la empresa, que son los principalmente beneficiados de los
réditos econémicos que genera la persona juridica dentro del negocio torcido
ajeno a los parametros impuestos por las leyes, no se encuentran afectados
personalmente, cada uno de ellos, toda vez que la responsable, como queda

dicho, es la persona juridica, y sobre la cual debe recaer todo el peso de la ley.

’ BAIGUN, David, “Responsabilidad de la persona juridica”, ediciones Desalma Buenos aires, 2000,Pag. 17
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El Ecuador como sujeto de derecho internacional que es, y como miembro de la
comunidad internacional preocupada del crecimiento descontrolado de las
organizaciones criminales internacionales, es parte del Convenio de las Naciones
Unidas Contra la Delincuencia Organizada Transnacional, cuya finalidad nos otra
cosa que “promover la cooperacion para prevenir y combatir mas eficazmente la

delincuencia organizada transnacional”°.

La citada convencion, en su articulo 10 reconoce la responsabilidad de las
personas juridicas, razén por la cual en sus numerales que la integran, facultan a
cada Estado a adoptar las medidas que sean necesarias (...) a fin de establecer la
responsabilidad de las personas juridicas por participacién en delitos graves en

que esté involucrado un grupo delictivo organizado (...).

La responsabilidad de la persona juridica podra ser de indole penal, civil o
administrativa, sin perjuicio de la responsabilidad penal que incumba a las

personas naturales que hayan perpetrado los delitos.

El Estado Ecuatoriano, refiriéendose indirectamente a ésta convencién y otras
tantas de las cuales es parte, promulgd la Ley 12-2005 que fue publicada en el
Registro Oficial 127 de 18 de Octubre de 2005, que persigue reprimir el lavado de
activos cuya finalidad es a decir del articulo 1 de la Ley, “prevenir, detectar,
sancionar y erradicar el lavado de activos en sus diferentes modalidades”.

El lavado de activos debe entenderse como un “adecuado proyecto de inversion
del fruto del delito lo que sugiere contar con complices dispuestos a ocultar tales
recursos y encubrir el camino que dichos dineros deben seguir, con el objeto de

tratar de eludir la accién estatal”""

' Articulo 1 de la Convencion de la Naciones Unidad Contra la Delincuencia organizada Transnacional,
publicada en el Registro Oficial 197 de 24 de octubre de 2003.

" HERNANDEZ Q, Hernando A. “Los delitos econémicos en la actividad financiera”, Tercera Edicion,
Ediciones juridicas Gustavo Ibaiez, afio 2005, Pagina 511.
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“En términos sencillo, el lavado de dinero consiste en el proceso de ocultamiento
de dineros de origen ilegal en moneda nacional o extranjera y los subsiguientes
actos de simulacion respecto de su origen, para hacerlos aparecer como

legitimos”'?

A manera de nota informativa, tomando cifras del citado autor, “a nivel mundial se
lavan anualmente US$ 300 mil millones. Jean Ziegler, en su libro suiza lava mas
blanco, deja sentado que <Lavados e invertidos segun técnicos procedentes de un
conocimiento exacto de los circuitos financieros y fiscales del mundo entero, los
beneficios de la droga representan hoy un mercado fantastico que se cifra en una

suma situada entre trescientos y quinientos mil millones de délares por afio™*®.

De la simple lectura de aquellos términos numéricos, no deja de sorprender la
demora de nuestros legisladores en dictar una ley que, primero tipifique el delito
de lavado de dinero y luego sanciones penalmente esta actividad ilicita.

A pesar de aquello, el Ecuador no cuenta con una ley que castigue duramente a
las personas juridicas que se encuentran entramadas en actividades fuera del
comercid legal, creando de esa forma un marco de impunidad que libra a éstas
como a sus accionistas y administradores, de recibir las penas que les

corresponderia por las conductas criminales emprendidas.

A mi parecer esta ley no es lo suficientemente rigurosa como deberia ser, tenemos
unas normas claras que determinan las conductas tipicas, antijuridicas, culpables
y punibles que van a intentar desarticular los grupos organizados que se
aprovechan del dafio ajeno para beneficiarse.

La ley para reprimir el lavado de activos, en su articulo 3, regula la actividad
financiera: bancaria y de seguros, estableciendo una serie de obligaciones que

"2 Ibid, Pagina 517.
" Ibid, Pagina 512
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estiman necesarias cumplir y entre las que se encuentran disposiciones muy
rigurosas, en cuanto a informacién que deben proporcionar a las autoridades
competentes, contra las personas naturales y Juridicas clientes de bancos o

instituciones del sistema financiero.

Resulta importante en virtud de que la mayoria de lavado de activos, pasa por las
instituciones financieras y por el mercado de valores, sector al cual esta ley

también llega.

El articulo 18, protege al ciudadano o persona juridica acusada falsamente,
entiéndase con dolo, de lavar activos, con prision de uno a tres afnos. Tal vez lo
mas conveniente es en este caso, habria sido que la pena no sea de prision sino

de reclusion por las consideraciones legales que ello implica.

A pesar de que la ley si da alcance a las personas juridicas en el numeral 2 literal
b) y numeral 3 literal b) del Articulo 15 que trata de las penas de delitos de lavado
de activos, en el que se imponen penas de reclusion a quienes utilicen personas
juridicas ya constituidas o que se constituyan nuevas sociedades o empresas con
el fin de delinquir, no es suficiente su accién coercitiva por cuanto los sancionados
por esta ley llegan a ser los accionistas u administradores, razén por la cual desde
el punto de vista de la teoria de la accion, la responsable penalmente deberia ser
la persona juridica como persona capaz de adquirir derecho y asumir obligaciones
al igual que cualquier persona natural; de lo contrario, existiria desigualdad ante la

ley frente al trato entre las unas y las otras, quedando en la impunidad aquellas.

Ante esta realidad, deberiamos entender que las sanciones manifestadas en dicho
articulo prevén la posibilidad de aplicar el principio doctrinario del levantamiento
del velo societario, figura legal que se encuentra bien determinada en las familias
juridicas del comon law, particularmente en los Estados Unidos.



18

Por levantamiento del velo societario debe entenderse la forma excepcional de
penetrar en el interior de la persona juridica cuando a través de ella se abusa del
derecho. La jurisprudencia espariola se ha referido sobre la perspectiva material
del levantamiento del velo: “Dados los elementos mencionados, evidentemente el
deudor formal lo sera la persona juridica, pero el deudor en sentido material lo es
sblo la persona fisica, que, ademas, se ha servido de la personalidad juridica
abusando de la misma y con el fin exclusivo de ocultar la situacion deudora y
eludir sus responsabilidades. A este fraude debe reaccionarse también desde la
perspectiva del derecho penal”®. Es decir, el levantamiento del velo societario
tiene su funcion en desnudar la realidad, no de la persona juridica, sino de quien
se encuentra detras de esa pantalla y develar la realidad financiera, tributaria,

legal de las actividades que desarrollaba bajo dicho velo.

Me refiero a que el Articulo 15 de la ley para reprimir el lavado de activos, servira
para alcanzar a quienes utilizando indebidamente, haciendo abuso del derecho, a
las persona juridicas, para ocultar negocios ilegales, sea cuales fueren,
responsabilizarles personalmente, es decir, por sus propios derechos, debiendo
responder materialmente ante la sociedad por los dafios causados en su accionar
doloso; sin embargo, habiendo pena para la persona fisica quién se oculta detras
de una realidad societaria, no existe ningun tipo de sanciéon a ésta, la persona
juridica, a pesar de que es ella, como persona independiente, con derechos y
obligaciones, la que realizé por cuenta ajena todo tipo de actos ilicitos, civiles,
penales o administrativos, no responde por su dolo, negligencia, etcétera. Desde
el punto de vista penal, la sancion que deberia atribuirsele, es la de su

cancelacion por orden judicial, conforme lo veremos mas adelante.

Volviendo al tema referente a las economias subterraneas, similares a las senalas,
es el mercado ilegal, el cual, en boca de David Baigun son “los bienes licitos

intercambiados ilegalmente y bienes directamente ilicitos” ' ( o cursivo es mio)

¥ GARCIA CAVERO, Percy, “La responsabilidad penal de las personas juridicas, organos y representantes”,
ARA Editores, primera Edicion, afio 2002, Paginas 441-442.
S BAIGUN, David Op. cit., Pagina. 17
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Este mercado también ilicito, diferente de las economias subterrdneas como se
puede distinguir facilmente, es también conocido como las economias paralelas
que “aparecen como una estructura creada en respuesta a una intervencion
gubernamental que genera una oferta o una demanda excesiva de un bien o de un
factor de produccion; el juridico que rige el intercambio influye en la formacion de
precios, el nivel de produccion y, consecuentemente, la calidad de vida. En estas
condiciones, la oferta y la demanda acuden a canales ilegales de transaccion para
eliminar el control juridico o economico. El bien que se intercambia en el mercado
paralelo es legal, o dicho de otro modo, puede ser adquirido tanto en el mercado

legitimo como en el paralelo sélo con diferencias de precios™® (

lo cursivo es mio)

Esta explicacion, que crei necesario incorporar a este trabajo para dejar mejor
detalladas las diferencias existentes entre el mercado paralelo con las economias
subterrdneas, quedan debidamente delimitadas para evitar confusién sobre estos
conceptos que tal vez no son nuevos dentro del estudio especializado, pero si lo
son para todo el resto que no esta familiarizado con estas actividades que son tan

comunes en nuestro medio.

A manera de analogia, o mejor , ejemplo real que vemos todos los dias y del cual
estamos tan acostumbrados que no se hace nada, son la venta de CD’s piratas en
cada esquina de nuestra ciudad. Me permito poner un ejemplo creado de mi
imaginacion para mejor entendimiento de cémo los accionistas de una corporacién
o Sociedad Anénima pueden sacar enormes ganancias haciendo uso de estas
actividades de economia paralela, sin perjuicio de que éste ejemplo sea real y no
tengamos un conocimiento certero al respecto: la misma empresa arriba expuesta,
legalmente constituida, que se dedica a sus actividades determinadas en el objeto
social, presenta sus balances dentro de los tres primeros meses de cada afnos,
paga sus impuestos puntualmente, es decir, al parecer diriamos que se trata de
una empresa ejemplar. Sin embargo de ese disfraz que tiene a todos engafiados,

' Ibid, Pagina. 17
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por voluntad de sus accionistas, decide emprender un negocio muy rentable:
distribucién de discos de musica y peliculas no originales, sino simples copias
pero sin autorizacion o licencia de sus productores, a través de tiendas de ventas
de sus originalidades o mejor!!l, a través de vendedores ambulantes, a quienes se
les paga un pequeno porcentaje de las ventas que los mismos produzcan y el
resto va directamente a las arcas de la empresa y por consiguiente al bolsillo de
los accionistas de esta compafia; de todas formas se deben ingeniar algun
sistema de lavado de dinero, ya que esta actividad, como dice el autor al que hago
referencia, es un evidente hecho de actividad econémica paralela.

El ejemplo aludido en nuestra legislacién constituye un delito de propiedad
intelectual, tipificado en el articulo 324 de la ley de propiedad Intelectual, el cual
contiene el siguiente tenor literal:

“ sera reprimido con prision de tres meses a tres afios y multa de quinientas cinco
mil unidades de valor constante (UVC), tomando en consideracion el valor de los
perjuicios ocasionados, quienes en violacion de los derechos de autor o conexos:
b) inscriban, publiquen, distribuyan, comuniquen, reproduzcan, total o
parcialmente una obra ajena como si fuera propia.

c) reproduzcan una obra

e) introduzcan al pais, almacenen, ofrezcan en venta, vendan, arrienden o de
cualquier otra manera pongan en circulacion o a disposicion de terceros
reproducciones ilicitas de obras.

El articulo 8 de la citada ley, define que los derechos de autor recaen sobre todas
las obras del ingenio, entre las cuales encontramos: d) composiciones musicales

con o sin letra; e) obras cinematograficas y cualquiera otras obras audiovisuales.

Autores son Unicamente a las personas naturales; titulares de derechos de autor,

pueden tanto personas juridicas cuanto naturales.
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El autor, entre sus derechos encontramos que tiene la exclusividad de explotacién
de la obra, lo cual se entendera que es el Unico que puede disponer de la misma y
en consecuencia, tiene la facultad de realizar, autorizar o prohibir:

a) La reproduccion de la obra por cualquier forma o procedimiento;

c) La distribucion publica de ejemplares o copias de la obra mediante la venta,

arrendamiento o alquiler.

De estas disposiciones que trae la ley, deducimos que el autor es el Unico
autorizado para aprovechar, moral o patrimonialmente; asi, el autor puede ceder
los derechos de la misma o guardarse para si la misma. Pero cuando una tercera
persona hace uso de esa obra sin autorizacion del autor, viola los derechos
adquiridos por mismo autor y genera la posibilidad de que éste use los medios
legales para detener la continuacion de aquel abuso e intromision en el derecho
ajenos, perjudicandolo moralmente y patrimonialmente, y finalmente, configurando

el delito sancionado por dicho articulo 324 de la Ley de Propiedad Intelectual.

Volviendo al ejemplo enunciado, podemos encontrar muchos otros de casos
reales como los de distribucion de objetos originales adquiridos mediante el
contrabando que se ofrecen abiertamente a los consumidores pero con un precio
considerablemente mas reducido que le valor de venta de un distribuidor
autorizado. Es una realidad a la que no hay como hacerse el desconocido mas si
se trata de una competencia desleal conforme al articulo 284 y 285 de la Ley de
Propiedad Intelectual; y una violacién a los mismos derechos conforme ya lo
examinamos anteriormente.

En conclusiéon de la exposicion que antecede, se deduce que es muy efectivo,
desde el punto de vista econémico, actuar ajeno a la ley y desconociendo todas
las regulaciones y controles por ésta impuesta. Pero hay que analizar este tema
desde un punto de vista responsable y actuar respecto de la realidad en la que se

vive.
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La persona juridica puede ser considerada como un escudo protector del
accionista que adquiere decisiones para la actuacion de la empresa, dejando ver o
haciendo creer que es ésta la que ha resuelto tal o cual responsabilidad, y
causando, en consecuencia, que el accionista se quede tranquilo por lo que pueda
acontecer en el perfeccionamiento de la decisiéon adoptada. Por lo dicho, concluyo

que la persona juridica si es un medio de provecho de los accionistas.

4. Responsabilidad civil de la persona juridica ¢pueden los accionistas
considerarse como autores solidarios del delito de peculado bancario
cometido por la compaiia?

Para el estudio de esta interrogante, debemos empezar diferenciando entre lo que
es y lo que significa la responsabilidad civil de la responsabilidad penal. Para ello,
debemos empezar estudiando al campo civil dentro del contexto de las
obligaciones, es decir, el nacimiento de las obligaciones, sus fuentes y sus

repercusiones.

El articulo 1453 del Codigo Civil Codificado, resume la fuente de las obligaciones
detallando expresamente que “las obligaciones nacen, ya del concurso real de
voluntades de dos o mas personas, como en los contratos o convenciones; ya de
un hecho voluntario de la persona que se obliga, como en la aceptacion de una
herencia o legado y en todos los cuasicontratos; ya ha consecuencia de un
hecho que ha inferido injuria o dano a otra persona, como en los delitos o
cuasidelitos; (...)”"” (lo cursivo y resaltado es mio)

La ley y la doctrina, al respecto sefalan que aquel que ocasiona dafos o ha
inferido injurias sobre otra persona, esta obligado a la indemnizacién de daros y
perjuicios ocasionados de ese delito o cuasidelito.

17 Articulo 1453 Cédigo Civil Codificado, publicado en el Registro Oficial - suplemento No. 46 de 24 de
junio de 2005.
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Antes de entrar a desmenuzar este extenso tema, sobre el que se intentara definir
si existe responsabilidad solidaria de los socios o accionistas de una empresa o
corporacion respecto a ésta, en caso de encontrarsela inmersa en conflicto legal
derivado de una accién culposa o dolosa de su comun actuar, o al contrario, la
responsabilidad solidaria del acto criminal sera destinado subsidiariamente de
forma civil a la empresa utilizada a manera de pantalla para ocultar las
responsabilidades de los accionistas, gerentes o personas con poder de decision
dentro de la compania, que utilizandola creyeron que toda la responsabilidad
penal o civil recaeria exclusivamente sobre la misma sin consecuencias directas a
las personas naturales con rangos decisorios que obraron imprudentemente o con

dolo y malicia, y por tanto obtener desvinculacion absoluto de lo sucedido.

Las empresas cuentan con un sistema de mando de estructura vertical que es la
base fundamental para la administracion y consecuente toda de decisiones que la
hace creer y avanzar hacia delante conforme a las posturas que adopten los
organos de administracién y control, desde su cuspide hasta las bases mas

elementales en su organizacion.

“Tradicionalmente, la autoridad ha sido el medio principal de operar de una
organizacion. La orden dada por el jefe a un empleado de nivel inferior
generalmente se ejecuta. A medida que esto ocurra dia a dia, la organizacién

podra avanzar para lograr sus metas”'®

La estructura de autoridad de las organizaciones, son de arriba hacia abajo,
comenzando por la Junta General de Accionista, en nuestra legislacion.

A la Junta General de Accionistas debera entendérsela como los duenos de la
empresa, en términos administrativistas. Este 6rgano de la empresa, toma
grandes decisiones que afectan la organizacién, sujeta a los estatutos
constitutivos de la compania. Quién preside las reuniones de Junta General de

'8 BATEMAN, Thomas y otros, “Administracion una ventaja competitiva”, Editorial Impresora Apolo S.A. ,
cuarta Edicion, afio 2000, pagina 299.
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Accionistas es la persona sefalada por los mismos estatutos, pero generalmente
lo hace quién ostenta la calidad de representante legal, judicial y extrajudicial de la
sociedad, y en la mayoria de los casos, el Gerente General es la persona que
asume dicha responsabilidad. En consecuencia, el siguiente en rango decisorio es
el Gerente General.

Habran casos excepcionales en los cuales, los socios 0 accionistas contratantes
nombran a un directorio, esto es hablando en términos generales de las
compafnias andénimas, quienes tiene a su cargo la fiscalizacion de la
administracion, o la ratificacién de las decisiones adoptadas por la Junta General,

0 viceversa.

El siguiente en el escalon, como ya lo dije, es el Representante Legal de la
compafila generalmente denominado Gerente General. El es personalmente
responsable ante la Junta General y el Directorio del desempefio de la

organizacién”'®

Seguidamente a Gerente General, el autor al que cito, indica que debe haber un
equipo de alta direccidn por lo general estan integrados por el Representante legal
de la empresa y otros directores como ejecutivos importantes de la empresa,
quines tiene la responsabilidad de reunirse con regularidad para tomar decisiones
como una unidad. Debera entenderse que este 6rgano que no reconoce
legalmente la ley, esta integrada por los demas gerentes a quienes se les ha
encomendado alguna responsabilidad gerencial, valga la redundancia.

El autor Luis Morand Valdivieso, en su libro sociedades, afirma que “en una
sociedad puede haber un gerente o varios, y en este ultimo caso se nhombrara a

uno con el titulo de gerente general™®.

% Ibid, pagina 299.

2 MORAND VALDIVIESO, Luis Op. cit., Pagina 109
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Al gerente le corresponde la representacion judicial de la sociedad con todas las
facultades generales sefnaladas por ley y los estatutos sociales.

Dentro de este ordenamiento piramidal del que so6lo hemos visto la parte
importante de la toma de decisiones, es en el que cuentan las cuestiones de
autoridad, tramo de control, delegacién y descentralizaciéon, en tanto que son
importantes por que dan una idea de como se los gerente y empleados entre ellos

a niveles diferentes.

Como existe una estructura vertical, las empresas también cuentan con una
estructura horizontal que consiste en departamentalizar las funciones que se
cumplen dentro de las empresas, segun las funciones que se ejecuten. De esa
forma, existiran departamentos de linea y departamentos de apoyo dentro de los
cuales, se dividiran tareas en consideracion a las ramas que se requieran para los

fines sociales de la empresa.

Por poner un ejemplo, el departamento de linea se hara cargo de las ventas,
servicios, etcétera que presten a los clientes, y, a su vez, el departamento de
apoyo prestara ayuda en ramas especializadas como la asesoria juridica,

contable, de relaciones publicas, recursos humanos, etcétera.

“Cada una de estas unidades especiales a menudo cuentan con su propio jefe. Y
algunas estan investidas con una gran cantidad de autoridad, tal como cuando los
grupos financieros y de contabilidad aprueban y supervisan las actividades

presupuestales™’

Ante la realidad presentada sobre la estructura organico funcional de una persona
juridica, es elemental y basico determinar las posibles responsabilidades legales
que éstas personas, en calidades de ejecutores de politicas de administracién o

2 BATEMAN, Op.cit,, pagina 305.
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los subordinados, tienen por sus actuaciones dentro de la esfera laboral que
desempefian en sus labores diarias, mas cuando éstas exceden los mandatos

estatutarios, y aun pero, los legales.

Comenzaremos diferenciando la responsabilidad civil de la responsabilidad penal.
Porqué la responsabilidad civil, a pesar de ser considerada ilicita no conlleva una
responsabilidad penal? y por qué toda responsabilidad penal si conlleva a una

responsabilidad civil?

La Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia en fallo dictado el
15 de Abril de 2003, dicta sentencia absolutoria a favor de Dr. Milton Alava
Ormaza; Dr. Fabian Alarcon Rivera; Patricio Miguel Angel Vivero Arellano,
Representante Legal de la compafia Constructora Andrade Gutiérrez, y otros por
motivo de no haber encontrado fundamento que justifique la acusacién particular
del Diputado Dr. Dalton Basigalupo, quién denuncié el cometimiento de
irregularidades con responsabilidades penales en contra de aquellos respecto de
la devolucién de un 4% del valor de las planillas emitidas por la compania Andrade
Gutiérrez por concepto de la fiscalizacién del contrato celebrado en 1985 con el
Estado Ecuatoriano, a través del Ministerio de Obras Publicas, por el qué, este
mismo Ministerio habia realizado sobre la referida obra de construccién de la
carretera Méndez- Morona, afirmando que en virtud del Decreto Ejecutivo 969,
expedido por el entonces Presidente Ledn Febres Cordero, publicado en el
Registro Oficial No 232 del 19 de Julio de 1985, exoneraba de estas retenciones a
las companias que participaban en contratos celebrados con el Estado
ecuatoriano, en el que tenian participacion de la fuerzas Armadas del Ecuador, por
lo que la Sala manifiesta que: “en todo caso, la legalidad del pago o la
devolucion del 4% por gastos de fiscalizacion y los intereses de mora por
parte de la Compania Andrade Gutiérrez al Estado Ecuatoriano, al existir un
contrato de construccion celebrado en 1985 y posteriores Decretos,
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resoluciones, etc, corresponde resolver ante la justicia de orden civil, por la

propia naturaleza de estos reclamos”?

Esta evidente mal interpretacion del contrato per se como del Decreto Ejecutivo en
el que se amparaba la compafia para la devolucion de esa legal retencién del 4%

realizado, el Dr. Arturo Donoso Castelldbn salva su voto expresando: “es
importante resaltar el hecho de que se configura el tipo penal de peculado, al
disponer arbitrariamente de los fondos publicos para devolver en forma
ilegal la retencion del 4% por gastos de fiscalizacion, puesto que es evidente
que el Ministerio de Defensa Nacional, como lo senala en informe de
contraloria se limit6 a través del Instituto Geografico Militar a verificar ciertas
coordenadas de los puntos 1,2 y 3 de los hitos 21 y 23 por pedido del
Ministerio de Obras Publicas, respecto al trazado de la via Méndez-Morona
en el tramo correspondiente a los Km. 113 al 119, labor totalmente ajena a la
fiscalizacidon, ya que inclusive las Fuerzas Armadas solicitaron al Ministerio
de Obras publicas y Comunicaciones el pago de 940.000 sucres vy, la
fiscalizacion de la construccion del polvorin en el sector La Unién que
efectivamente realiz6 el Comando Conjunto de las Fuerzas Armadas, por
convenio suscrito entre dicho Comando y la Compaiia Andrade Gutiérrez,
es una obra que evidentemente nada tenia que ver con el contrato de
construccion de la Carretera Méndez-Morona, que tiene que ver con este
proceso, mas aun si esos trabajos no fueron objeto ni de planillaje ni de
pago por la fiscalizacion del Ministerio de Obras Publicas; en consecuencia

no se podia aplicar el Art. 1 del Decreto Ejecutivo No 696 de Julio de 1985,

por lo que conglobando el examen de la antijuridicidad de los hechos
procesales, se concluye que la retencidon del 4% por gastos de fiscalizacién

era legal....”%(

El énfasis es mio)

22 Resolucion No 192-03; juicio penal No 38-2002, Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia
23 1.
Ibid.
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La resolucién expuesta permite ver el delgado limite que existe entre el derecho
civil de derecho penal; pueden ser confundidos causando perjuicio a inocentes o
beneficiando a culpables como en el caso que se indica.

Las interpretaciones erradas sobre las normas juridicas pueden producir un
desequilibrio legal haciendo que asuntos civiles sean conocidos por la justicia
penal o viceversa. De esa forma podemos deducir, que a pesar de que un caso
particular conocido por una autoridad incompetente en razén de la materia,
entiéndase en penal, no obsta para que el afectado o victima acuda a la justicia
civil en busca de reparar el dafio causado, por lo menos en cuanto a lo pecuniario,
y es exactamente lo que la Contraloria General del Estado se encuentra haciendo
frente a los perjuicios irrogados al Estado por las nefastas consecuencias que
dicho contrato contrajo en virtud de una equivocada interpretacién de la norma
legal que motivo el infundado sobreseimiento a la Empresa ANDRADE
GUTIERREZ y otros.

De este modo, el afectado de un delito puede pedir la reparacion de los dafos y
perjuicios contra el sujeto activo del delito, a pesar de si éste fue condenado por la

justicia penal, o no.

Paralelamente a una accién civil se puede seguir una accién penal contra el
mismo sujeto, siempre que existan razones legales que permitan el uso del
derecho en ese sentido, de lo contrario estamos abusando de éste y aquello es

danino para la sociedad politicamente organizada.

A fin entender mejor las interrogantes planteadas en lineas precedentes como de
la resolucion aplicada como del comentario posterior, profundizaremos al respecto

a continuacion, definiendo lo que a esta parte del trabajo corresponde.

Empezaremos diferenciando el delito del cuasidelito, a fin de evitar confusiones en
adelante. Asi, el cuasidelito es “el hecho culpable, pero cometido sin intencion de
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dafiar®’, mientras que el delito, contraposicién con el cuasidelito, es “el hecho

ilicito cometido con intencién de dafiar’® (

lo cursivo es mio).

La diferencia basica que se desprende del concepto de estas dos figuras no es
otra que la distinciéon entre actuar con voluntad de causa contra una situacién
culposa que no comprende el deseo del agente o autor, sino que ese resultado se
concibe por una situacion accidental, imprudente, negligente, en fin del descuido

de titular de la accion.

El Codigo Civil ecuatoriano también cumple esta diferenciacién necesaria para
determinar la responsabilidad derivada del sujeto; cabe recalcar, que en estas dos
especies de responsabilidad, el titular de la accién debera responder de los dafios
y perjuicios irrogados al ofendido o perjudicado. Asi, el articulo 2214 del Cédigo
Civil, indica que “el que ha cometido un delito o cuasidelito que ha inferido dario a
otro, esta obligado a la indemnizacion; sin perjuicio de la pena que le impongan las

leyes por el delito o cuasidelito” %

(lo cursivo es mio)

Un ejemplo de cuasidelito, en el que la responsabilidad del causante degenera en
delito, es el siguiente: El empleado de una Sociedad An6nima cree que lo mejor
para animar el incremento de ganancias de la empresa, es boycotear las
actividades de su mas cercano competidor, produciendo en consecuencia que, la
competidora vaya a la quiebra mientras que su empresa para la cual trabaja suba

su rendimiento comercial desorbitadamente.

De este ejemplo se derivan dos situaciones: la una, la sefalada en el articulo 2220
de la ley en referencia, que sefiala de que el cuidador del negocio, en este caso el
Gerente General, por ser el representante legal, judicial y extrajudicial de la

compania, deberda responder civilmente por las actuaciones de quién se

% MEZA BARROS, Ramon, “Manual de derecho civil, de las fuentes de las obligaciones”, Tomo II,
Manuales Juridicos No 40, Editorial Juridica de Chile, 8va edicion, 1997, Pag. 236

* Ibid, Pagina. 235

26 Cddigo Civil Codificado, publicado en el RO- S 46 de24 de junio de 2005.
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encontraba subordinado o bajo su vigilancia; esto en virtud de que dicho articulo
se refiere a que “ toda persona es responsable , no solo por sus propias acciones,

sino del hecho de los que estuvieren a su cuidado.””

(lo cursivo es mio) La
segunda consecuencia, directamente relacionada con la persona juridica, es que
es a ésta contra quién se debe dirigir la accién para el resarcimiento de los danos
causados; sin embargo, la accion penal debe estar dirigida contra el autor
intelectual y material de los hechos. Es decir, contra el empleado de la empresa y
subsidiariamente contra el representante legal de la misma, ya que los hechos
producidos por éste dejan de ser cuasidelito, constituyéndose, en consecuencia,
delito por englobar los elementos béasicos para determinar la existencia de la

infraccion penal (tipico, antijuridico, culpable y punible.)

Para entender de una mejor manera el porqué el delito del ambito civil no acarrea
responsabilidad penal, es debido a que carece de uno de los elementos antes
mencionados sobre la determinacién del ilicito penal; siendo precisamente el gran
ausente, la tipicidad, o la conducta de la persona descrita en el tipo penal, en lo
que el legislador consideré como conducta de desvalor para tenerlo como delito.

En el contexto civil, no existe el tipo penal y por tanto no hay manera alguna de
definir una tipicidad por cuanto no hay con qué valorar la conducta delictiva del
autor.

Con la explicacion que antecede, a manera de ejemplo me atrevo poner que aquel
que viola un contrato esta cometiendo un delito, pero por no existir caracteristicas
de un tipo penal los resultados se dirigen simplemente a la obligacion de
reconocer los dafos y perjuicios derivados de ese hecho antijuridico y por tanto
ilicito. En consecuencia ante esta sutil diferencia existente entre delito civil y pena,
la primera busca la reparacion del bien juridico afectado, mediante la

indemnizacién pecuniaria, mientras que en el campo penal, la pena cumple otra

27 Ob. Cit, Articulo 2220
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finalidad ya que es ésta la que caracteriza al derecho penal y confirma o ratifica la

seguridad juridica planteada por las otras ramas de derecho.

“la pena es la manifestacion de la coercién penal, si hablamos de coercién penal

estricto sensu (...)” %

La coercidn penal estrictu sensu consiste en una prevencién especial, que
persigue la seguridad juridica de los ciudadanos en cuanto al delito del que son
afectados y de la pena que el infractor recibe, misma que debe ser proporcional
tanto a la conducta presentada cuanto al hecho dafoso que conculcé el bien

juridico protegido de la victima.

En esta proporcionalidad de la pena con la infraccibn cometida tiene como
principio el dar seguridad a los ciudadanos para tengan confianza de que la pena
serd proporcional al dafio causado; asi, Zaffaroni en un ejemplo pone que el
venido de una heredad tiene la mania de arrojar el tarro de los residuos en la
acera frente a la vivienda, por lo que, se consideraria correcto la privacion de la
libertad por una semana o una pena alternativa para concienciar a la persona
sobre los dafios que ha ocasionado. Pero no es seguridad juridica, cuando a esta
persona se le sancionada con prision de cuatro anos, algo absolutamente
desproporcionado con su conducta, y por lo tanto excesivo castigo para lo
acaecido. Zaffaroni dice, en este ejemplo, que “de inmediato nos imaginariamos
que por cualquier pequefa falta podriamos estar nosotros en la situacién del
vecino, y si el vuelco del recipiente nos ha motivado a pedir auxilio de la autoridad,
la privacion de la libertad por cuatro afos de nuestro vecino nos moveria a
abandonar prestamente esa comunidad juridica para ponernos a cubierto de
semejantes aberraciones.” Simplemente se perderia toda sensacién de seguridad

juridica que busca la pena a través de su prevencién especial.

28 ZAFFARONI, Eugenio Raul, “Manual de derecho penal, parte general”’, EDIAR, Sociedad Andénima
Editora, comercial, industrial y financiera, sexta edicion, primera reimpresion, aio 2002, pagina 57
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Las sanciones pecuniarias, a su vez, derivadas de dafos y perjuicios por
incumplimientos contractuales o violaciones al marco juridico civil, mercantil,
administrativo, etcétera, es de prevencién general, porque, al tiempo de que
también busca seguridad juridica, ésta se la realiza a través de una sancion
retributiva “que es la sancion reparadora ordinaria propia de las otras disciplinas
no penales (...) cuando se ordena el pago de indemnizaciones por incumplimiento
de un contrato se repara el dano que el incumplimiento ha causado. Esta es la
verdadera sancidn retributiva: La sancién no penal, en que la retribucidén constituye
una reparacion, porque la retribucién por la retribucién misma no lo seria”®® Esto
significa que la sancién retributiva cumple con su fin de dar seguridad juridica
mediante un equivalente al dafio causado en cuanto a materia no penal se refiere,
ya que de lo contrario, nos encontrariamos frente a un sistema absurdo en el que
se tenga por finalidad la exclusion del delincuente sin objetivo rehabilitador que
motive al reo a dejar los vicios o la vida delictiva a cambio de una mejor condicién
social; es decir, no se puede aplicar el “ojo por 0jo” por ser una teoria
deshumanizante y porque no viene con la realidad social en la que vivimos. Tal
vez en sistemas represivos podamos encontrar esas penas desproporcionadas en
las que no se pretende sentar un ejemplo al delincuente como a la sociedad, sino
que el castigo se paga en proporcidén al dafno causado. Asi, el que mata debe ser
matado. Pensamiento de la politica criminal de algunos de los estados de los
Estados Unidos de América.

Al contrario de lo que se practica en los Estados Unidos de América, la
Constitucion Politica del Ecuador profesa el derecho que tiene el reo a ser
rehabilitado; de esta manera, el articulo 208 de nuestra Carta Magna, se
pronuncia al tenor literal a saber:

“El sistema penal y el internamiento tendran como finalidad la educaciéon del
sentenciado y su capacitacion para el trabajo, a fin de obtener su
rehabilitacién que le permita una adecuada reincorporacion social” (el énfasis es

mio)

% Ibid, pagina 57
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Lo cierto es que nuestra realidad estd muy lejos de parecer lo que el texto
constitucional ordena, pero al menos el Ecuador reconoce los derechos de los
reos a tener una mejor oportunidad y nos se los castiga retributivamente, pero se
pretende sentar un ejemplo disuasivo hacia aquellos que pensaron actuar de
manera similar, motivandolos para salir del mundo subterraneo del delito; y frente
a la sociedad demostrar a sus integrantes que pueden tener la certeza de que

cuentan con una verdadera seguridad juridica que los ampara.

En sistemas como el de los Estados Unidos, no existe la motivacién planteada,
sino por el contrario hay desmotivacién lo que conduce a la incremento de los
indices de violencia, haciendo que los delitos sean mas crudos, derivando esta
realidad en violacién al numeral 6 del Articulo 5 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que dice:

“Las penas privativas de la libertad tendran como finalidad esencial de la
reforma y readaptacion social de los condenados “(el énfasis y cursiva son

mios)

De todo lo dicho, se tiene por entendido la diferencia entre delito y cuasidelito, del
porqué un delito civil no produce efectos penales, pero un acto tipico, antijuridico,
culpable y punible si, y sobre todo, la esencia, naturaleza y necesidad de una
pena a demas de las reparaciones pecuniarias consecuentes a las violaciones a
las ramas no penales del derecho, a manera de prevencion general como ya lo

dejamos consignado.

Con estos antecedentes, entramos a estudiar si la persona juridica es capaz de
tener responsabilidades penales sobre si 0, si por el contrario no lo tiene pero su
obligacién es responder por los danos civiles causados por el hecho delictivo

cometido en su nombre.
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Hemos acordado que para el cometimiento de un delito se necesita que éste sea
tipico, antijuridico, es decir que este en contrario a derecho, y culpable; significa, la
intencidn del actor de producir los dafios causados. Por ejemplo, A desea matar a
B, pero eso queda dentro de sus aspiraciones, mas no se plasma ese deseo en un
hecho cierto, en consecuencia no delinque ya que A no ha cometido nada en
absoluto; sin embargo esa misma intencibn de A de matar a B, se produce,
aunque no tenga el resultado esperado, esa tentativa ya constituye delito porque
se exterioriz6 la voluntad de A de matar a B y por lo tanto debe cumplir una pena
por esa dolosa intencion de actuar en perjuicio del préjimo.

Desde el punto de vista de la persona natural no hay ningun problema en
determinar si ésta es capaz de cometer un hecho ilicito descrito en la ley penal,
por la cual el sujeto activo de la infraccion debe ser juzgado por la jurisdiccién
correspondiente y sometido a una pena a demas de la indemnizacion de los dafios

y perjuicios civiles causados por su accién.

No sucede lo mismo cuando se entra a discutir sobre si la persona juridica es
susceptible de cometer infracciones penales y de ello ser sujeto penal para
responder ante la sociedad del hecho ilicito causado. Existen autores como David
Baigun, quien senala que debe haber responsabilidad penal sobre la persona
juridica en base a un modelo ad hoc sobre el cual no se considerara el elemento
de la culpabilidad, sino de la accién institucional; es decir, que el autor suprime el
elemento de la culpabilidad porque, a mi parecer, encuentra imposible ubicar un
lugar a la persona juridica donde quepa la culpabilidad. Esto es entendible porque,
como puede una creacién del derecho, la persona juridica, pensar por si misma y
actuar segun el criterio de la misma, simplemente es imposible porque la persona

juridica no tiene criterio y tampoco puede actuar bajo su propio arbitrio.

En base a este nuevo modelo penal que propone David Baigun, se distingue
cuales son las causales por las que la persona juridica es sujeta de accion penal:
Cuando la entidad resuelve actuar de la forma no esperada, es decir que se
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encuentra dentro de la figura del delito de accion por omisién, tipo que sanciona
cuando el agente no responde en la forma esperada, indicada por simple l6gica o

por la razén.

Se habla de la voluntad social dolosa, manifestacion sobre la cual la empresa
actua, pero este resultado es obtenido por un nivel diferente, es decir, mas o
menos por decision propia de la sociedad. Es decir, que se reconoce que hay un
grupo humano que asume la direccién y toma de decisiones de la compania, pero
que una vez adoptada la medida que se va a desempefar la empresa, €s
voluntad de ésta sirealiza lo resuelto por los directores o administradores, o toma
conciencia, que no tiene, y evita realizar el acto que fue discutido y aprobado por
sus conductores. En otras palabras, la sociedad tiene capacidad de discernimiento
pudiendo contradecir los que sus directores 0 administradores desean que la
compafia haga, y éstos, por el actuar en beneficio de la representada, no asumen
responsabilidad alguna, tal vez civil, pero no mas alla de eso.

La uUnica manera de que un empleado o director de la empresa tenga
responsabilidad sobre las consecuencias de los hechos cometidos por la misma,

es cuando éstos actuan a nombre propio.

Dentro del esquema novedoso que se explica, la empresa puede beneficia se de
las causas de justificacion senaladas en las leyes penales; asi, si un buque que
transporta sustancias quimicas resuelve eliminar su carga botandolas al mar por
razones de una errénea informacion obtenida por un empleado de la empresa, o
una informacién inexacta proveniente de un organismo técnico. En el primer caso,
el hecho de arrojar dichas sustancias al mar por negligencia o equivocada
apreciacion de los hechos, no justifica a la compania lo realizado; lo contrario
sucede, si la informacion es mal proporcionada por una autoridad técnica que
previene a la empresa de una segura catastrofe, pero que al fin, dicha informacién
es equivocada, eso constituye error de prohibicién indirecta, ya que existe error
sobre las causas de justificacion.
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Este esquema, personalmente lo considero injustificable y apto para cubrir los mal
habidos intereses de los accionistas de una compania que bajo la teoria de la
accioén institucional, no se responsabilizan de lo que la compafnia pueda hacer
respecto de las decisiones adoptadas por sus administradores, en virtud de que la
actuacion de la persona juridica es diferente a lo que sus mandatarios o
representantes han resuelto para que ésta se direccione; es, a decir del autor, “e/
elemento de la responsabilidad social, esto es, la exigibilidad de otra conducta,
cumple un papel mas limitado en el sistema de imputacion penal ideado por
Baigun que en el esquema clasico, ya que si bien en este ultimo la exigibilidad se
condensa en el interrogante: ; pudo el actor haber actuado de otro modo? , en el
marco de la responsabilidad social de las personas juridicas la pregunta se
formula en sentido afirmativo, y no solo como recurso de salvamento o dispensa
que cuando esta presente excluye la responsabilidad social, ya que si bien es
dable reconocer la alternatividad de la formulacion, esa posibilidad de actuacion
de otro modo no toma como objeto de valoracion las motivaciones
psicoldgicas de aquellos que participan en el ambito decisorio de la
empresa, sino que lo que realmente interesa es el acto institucional como

1530 (

acto de desviacion despojado de cualquier rasgo psicolégico Lo cursivo y

resaltado es mio)

No comparto la teoria que el profesor Baigun trata de implementar en virtud de las
explicaciones que se dieron sobre los elementos formales para dar vida a un delito
y castigar al autor por sus erradas actuaciones; sin embargo de ello, concuerdo
plenamente en el hecho de que cuando una sociedad comete un hecho ilicito, ésta
debe ser castigada pero no dentro del esquema de lo penal, al menos en lo que
tradicionalmente se ha venido hablando, sino, esta sancion debe ser el resultado
prejudicial del castigo penal que recibiria el autor intelectual de ese delito;
considerando siempre que, la accién consumada haya sido en nombre de la

3% ABOSO, Gustavo Eduardo,“Responsabilidad de las personas juridicas en el derecho penal”, Editorial BdeF
Montevideo-Buenos Aires, afio 2000, Pagina 88.
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empresa y para beneficio de la misma. En esta posicion, el juez penal tendra
plenas atribuciones para sentar un precedente sancionando administrativamente a
la empresa, o imponiéndola una multa distinta a la que el afectado tendria derecho
de seguir, por concepto de dafos y perjuicios o dafno moral, por la via civil, que
corresponderia a las liquidacién forzosa de la empresa.

Complementando este criterio, me atrevo a sefalar que las leyes penales
modernas contemplan métodos alternativos para cumplir con los fines de la pena
que se imponga las sociedades, siguiendo a una de las teorias de la pena, que es
el de la prevencion general: significa que mediante la imposicién de la “pena”, una
multa a la sociedad, ayuda a disuadir al resto de sociedades de ejercitar las
mismas actividades por las cuales fue multada o sancionada ésta empresa. Sienta
un ejemplo de conducta multada, por lo tanto las otras empresas se retraen de

ejecutar un acto similar o idéntico.

Los detractores de esta teoria de imputacion, afirman que “la aplicacién de una
pena a las personas juridicas implica una merma en el uso y goce de su libertad

econémica”"

Este argumento sienta razén en virtud de que al imponer a la sociedad una pena,
se reconoce libertad social a la empresa, misma que debe ser limitada y obligada
a respetar dichos limites sobre las que las normal legales como morales deben
imponer a las personas juridicas, del mismo modo como se imponen a las
naturales; y es precisamente esa libertad social reconocida a la empresa, la que
se debate argumentando que si la sociedad le impone limites de actuacion, estaria
coartando el derecho a la libertad econdmica que, por fines sociales, ésta

persigue.

Mi criterio es que, como se ha visto a través de ejemplos reales vy ficticios, la
empresa puede ser utilizada como una lampara para realizar actividades ajenas a

3! Ibid, Pagina 37
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su finalidad social y producir dafos irreparables contra las personas y la
naturaleza, sin tener un ente regulador y sancionador que detenga los abusos que
las personas fisicas pueden ser capaces de cometer utilizando arbitraria y
dolosamente el nombre de la empresa, que, por ser persona moral o una ficcién
del derecho, no es sujeté a penas ni sanciones de caracter penal o administrativa

penal.

Con el nuevo esquema que se tiene implementado en algunos paises de mayor
desarrollo legislativo, en los que de entre su normativa, ya se ve adherido a su
marco regulatorio, una serie de normas especiales que intentan detener el abuso
de la persona juridica en cuanto a sus actos que atentan contra la paz social, la
dignidad de la persona y del medio ambiente, se determina que esta razones de
caracter penal que se intentan promover, son denominadas como multas penales

administrativas.

Estas multas no son precisamente la esencia por el cual existe el derecho penal,
aungque si vamos mas alla, al estudio del objeto de la pena, vamos a encontrarnos
qgue esta es una forma de asegurar, con el ejemplo, el no cometimiento de otros
delitos o infracciones similares. Es decir, es disuasiva a la ejecucion de la
infraccién cometida por otra persona, sea moral o juridica, y persuasiva en que se

juegue de acuerdo a las reglas y normas impuestas por la sociedad.

En conclusién, teniendo como punto de partida la segunda teoria sobre la cual, la
persona juridica es susceptible de sancién o multa impuesta desde la competencia
de lo penal, siguiendo como estado de referencia la condena que el Gerente o
representante legal de la empresa tenga por los hechos cometidos bajo su
supervision, estando conciente de lo se produciria, junto con los accionistas de la
empresa, en calidad de autores intelectuales; al empleado que cumplié con las
ordenes impartidas, como el autor material, toda vez que actu6 bajo el nombre de
ésta y por su provecho; y a la empresa, como autora intelectual y material, pero
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bajo el modelo de una sancién o multa administrativa que incluso puede llegar a

alcanzar la liquidacién forzosa de la sociedad.

Procesalmente no existiria inconveniente alguno por cuanto al gerente general se
lo procesara por sus propios derechos en la calidad antes expresada, y por los
derechos que representaba al tiempo en que la comparia, o bajo su nombre,
configuraba y perfeccionaba el delito por éste encabezado.

De lo dicho, se resuelve que la compania sera la autora solidaria del delito de
peculado bancario cometido en nombre de ésta por los accionistas vy
administradores de la sociedad, a razén de que “interviene una persona juridica, la
que es utilizada a modo de escudo o pantalla para delinquir por parte de sus

directivos y asi eludir la respectiva responsabilidad penal”®?

Muchos autores arguyen que cuando se actla en nombre y representacion de
alguien, las actuaciones que este mandatario produce, son las el representado

hubiere hecho si actuase por si mismo; es decir, “el comportamiento del

representante, es en sentido juridico, es comportamiento del representado”™?
Bajo esta premisa, cabe analizar, si la persona juridica es capaz de actuar por si
misma bajos sus propias capacidades de contraer derechos y obligaciones?

Conociendo que ésta es una persona incapaz relativa?

En mi perspectiva, asumo que el principal responsable de las acciones u
omisiones que la representada, la empresa, realiza en nombre propio por medio
del Gerente o representante legal, es de incidencia directa sobre éste y las
responsabilidades penales deben recaer inicialmente sobre su persona, toda vez,
que aquél, siendo una persona plenamente capaz, realiza un hecho ilicito en

nombre de un incapaz, a sabiendas que obraba indebidamente, con dolo y malicia,

32 ABOSO, Gustavo Eduardo, Op. cit., Pagina 53
33 GARCIA CAVERO, Percy, Op. cit., Pagina 73



40

malintencionadamente en la intencién de causar un dafo a un tercero, sea este

otra persona juridica, persona natural o contra el medio ambiente.

Si la decision fue adoptada conjuntamente entre la Junta General de accionistas,
en el caso ecuatoriano, y el representante legal, todos quienes votaron a favor de
cometer el ilicito deben ser juzgados en calidad de autores intelectuales; el
gerente también debe ser sefialado como tal, si no participa directamente en la
accion, o a su vez, lo delega a una tercera persona, un trabajador, quien se
encarga de perfeccionar el delito. Este debe ser juzgado como el autor material.

Pese al hecho de que todos actuaron en nombre y representacion de la empresa,
Yy NO por ser persona incapaz relativa, se deslinda de la responsabilidad penal que
sobre ella debe recaer en forma de multa o sancion administrativa. De ahi viene la
responsabilidad solidaria con los autores reales del delito, en virtud de que se
debe reconocer para la sociedad un tratamiento especial por la realidad de su
capacidad, y sobre todo porque carece del elemento de culpabilidad,
indispensable para imputar a una persona; es decir, que si el delito es sancionado
sobre las personas naturales que actuaron directa e indirectamente, al Tribunal
Penal le compete, finalmente, mediante un proceso sumarisimo determinar la
multa o sancién administrativa con la que la empresa debe responder ante la
sociedad, sin perjuicio de que esa sancion impida a los afectados perseguir en

contra de ésta los dafios y perjuicios irrogados por su responsabilidad.

Capitulo I
Responsabilidad de la persona juridica dentro del delito de peculado

bancario.

5. Teorias de la responsabilidad de la persona juridica:
Entre las teorias sobre la responsabilidad penal de las personas juridicas, vigentes
en la actualidad, resalto las que mas me han llamado la atencién y de las cuales

considero las de mayor importancia para revelarlas y destacarlas como acertadas,
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del mismo modo que aquellas que mayor discusion pueden atraer en virtud de su

contenido:

5.1 Teoria de la ficcidn:

Esta teoria tiene sus inicios en el maestro aleman Federico Von Savigny, quién
afirma “que la persona humana es la Unica que puede ser sujeto de derechos y
obligaciones, y que la ley soOlo reconoce y confirma dicha personalidad, a
diferencia de la persona juridica, que es una ficciéon, a quién por conveniencia,
necesidad o interés, el derecho la considera como si fuera persona.
Fundamentalmente sostiene que estamos frente a seres puramente artificiales
nacidos de la autorizacion estatal, ya que solo el ser humano, con su sola

presencia fisica, lleva consigo su pretension a la capacidad de derecho™*

La teoria de la ficcion indica que se debe distinguir entre actos ilicitos y actividad
ilicita. “La actividad social es su giro comercial, su negocio; designa este concepto
al conjunto de conductas y procesos dotados de cierta permanencia y que

confieren sentido a la creacién de la persona juridica™®

En palabras mas sencillas, la actividad social, como bien deja entender este
concepto, nos es otra cosa que la razén comercial para la cual fue constituida la
empresa. Es el giro ordinario de los negocios de la compania que se encuentran
plasmados en el contrato de constitucién de la misma, y que en consecuencia de
eso, debe cumplir con los elementos de todo contrato, entre los mas importantes,
que tenga una causa licita y recaiga un objeto licito, de lo contrario seria nulo de
nulidad absoluta.

Sustancialmente, debera entenderse sin mayores complicaciones, que la actividad

social es el nucleo de la creacién de la persona juridica, si este es ilicito o promete

3 BORDA, Guillermo Julio, Op. cit., 14-15
3 MALAMUTH GOTI, Jaime E., “Persona juridica y penalidad”, Ediciones DEPALMA, afio 1981 Pagina 43
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realizar objetos ilicitos, no va a tener vida juridica la empresa y ésta quedara en la

idea de sus fundadores o promotores.

En conclusion, actividad ilicita seria a lo que la empresa se dedicara una vez que
tenga personeria juridica y se encuentre regularizada conforme a la ley.

Ahora bien, acto ilicito no es igual a lo que hemos venido indicado; éste es “una
accion aislada o, mas bien, la modalidad misma con que la actividad se ejecuta en

"% Asi, la compafia se dedica al mercado inmobiliario,

el caso concreto
entendiéndose a este como la construccion de inmuebles de habitacion y oficinas,
su venta y promocién, pero en el campo de la construccion, la empresa se dedica
a estructurar edificios violando procedimientos reglamentarios, o utilizando dolosa
o culposamente materiales no aptos para la construccién de inmuebles, sabiendo
que aquellos no tiene la calidad necesaria y pueden causar graves perjuicios a su

clientes.

La teoria estudiada dice que el acto, sin importar cual fuere, se integra en
definitiva, al contenido del objeto social.

“La teoria de la ficcion debe seguirse que la responsabilidad de los socios o
directivos es puramente vicaria, si ésta es admitida, a menos, naturalmente, que

hubiesen participado en la ejecucién de la actividad ilicita™’

5.2 Teoria de la personalidad real:

En esta teoria, se dice que “el ente social es un tercero respecto de sus
integrantes, y en esa medida la responsabilidad recae como consecuencia del
acto propio™®; sin embargo de aquello, debera entenderse que en la ilicitud
individual personal, resulta de ciertos fendmenos de interaccidén cuyo resultado es

la empresa.

3 Ibid, Pagina 43
37 Ibid, Pagina 44
3 Ibid, Pagina 44
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De forma mas explicativa el autor asigna a esta teoria un valor personalisimo a la
empresa en su modo de actuar, considerando a “grupos de personas que actuan
con finalidades y reglas de accion comunes, una existencia, diferente de la mera
suma de las acciones de los integrantes”

Guillrmo J. Borda, “entiende a la persona juridica como la sumatoria de individuos
unidos por una voluntad comun, cuyos administradores no actldan en
representacion de los individuos sino que lo hacen como érganos de ella, es decir
gue los actos realizados por sus administradores y miembros son actos propios de
ella y no de quienes la integran y por consiguiente no nos encontramos frente a

ningun elemento de ficcion”

Ante tales transparentes interpretaciones, deduzco que el grupo de personas
pierde su individualidad dentro de la empresa y se constituyen como elementos o
partes integrantes de la misma, perdiendo toda distincion frente a aquella. Es

decir, las personas son la empresa.

5.3 Teoria de la institucion:

La presente teoria es una concepcion mas realista y centrada que la teoria antes
estudiada, en el sentido de que ésta considera a la empresa como una estructura
con una finalidad social y que se regula por las leyes y el contrato que gobierna a
la compafia, reconociendo que “la mayoria de los componentes del grupo social
son los que pueden modificar ese fin y la que lo dirige y gobierna. La autoridad

depende asi de la mayoria™®

La presente teoria limita el alcance de la teoria anterior en cuanto a que reconocer
que los administradores son las personas naturales guiadas por la ley y el
estatuto de la sociedad y no como representa la teoria de la personalidad real, en
que la compania actua por si sola y se gobierna de la misma manera, haciéndola

3 Ibid, Pagina 45.
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a esta una especie de omnipotencia que no reconoce autoridad externa mas que
ella.

Para la teoria de la personalidad real no existe mas ley que la que esta se impone,
y a las personas naturales las tiene como parte de sus activos, les pertenece.

5.4 Teoria de la responsabilidad refleja:

Esta teoria proviene, principalmente de las doctrinas de los Estados Unidos, pais
en el que reconocer la teoria de la responsabilidad vicaria, constituiria viniera el
equivalente de la responsabilidad refleja en la doctrina latina, bajo el siguiente
concepto:

“Las corporaciones son puras figuras juridicas incorpéreas, que no pueden actuar
ni tener intencién. En consecuencia, sélo pueden actuar a través de sus agentes,
generandose de esta manera una vinculacion entre ambos que precisamente
fundamenta la imputacién a la corporacién del agente. En esta ultima instancia
(...) se ftrata de la transposicion al derecho penal de la denominada
responsabilidad del superior (respondant superior) propia del ambito civil. De esta

forma se originé la responsabilidad vicarial (vicarious liability)*°.

La doctrina de Estados Unidos se encuentra avanzada respecto de estas
consideraciones, mas aun si tenemos en cuenta la forma de imputar a los
responsables de los hechos ilicitos cometidos por gente de la empresa en nombre
de la misma; asi, veremos, segun el mismo autor los presupuestos de imputacién
necesarios para responsabilizar penalmente a la empresa y contra quién cometié
el delito para beneficio de ella, las cuales son basicamente dos: “ (1) la actuacién
en el marco del empleo, y (2) la intencion de beneficiar a la corporacién.

Resumidamente: cuando una agente de la corporacion lleva a cabo una actuacion

“ GARCIA CAVERO, Percy, Op. cit,, Pag. 296-297. Exposiciéon Carlos Gomez-Jara Diéz.
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delictiva en el marco de su empleo, y con la intencion de beneficiar a la
corporacion, tanto su actus reus*' como su mens rea se imputan a esta Gltima.”?

Dentro de este concepto de la responsabilidad refleja, algunos autores mantienen
la posicion de sancionar a la empresa por los actos de los dependientes, es decir,
a mi entender, de los trabajadores, o subalternos de las diferentes posiciones
administrativas; esto es lo que se conoce como la vicarous liability en el derecho

anglosajon. Es una consecuencia de los términos latinos antes referidos.

La responsabilidad refleja determina que “la empresa responde por los actos u
omisiones de sus dependientes con sustento en la presunta falta de control de los
directivos de aquella. Esta forma de imputacion del hecho ajeno se consolida en
forma necesaria en la conducta omisiva de los integrantes de los 6rganos sociales

de la empresa™®

Bajo el manto de proteccion que esta doctrina da a los directores de las empresas,
0 sus subalternos, dejandolos a ellos en la impunidad, permitiendo Unicamente
que la imputada sea la empresa, concluimos, como se dijo en el capitulo anterior,
que la empresa esta siendo utilizada de una manera irresponsable que tiene como
fin principal el proteger los intereses dolosos de los administradores y de quienes
se encuentran en situacién de dependencia laboral, al ser intocables por el
derecho, bajo el pretexto de que quien cometié el delito, no son las personas
naturales que actuaron en el cometimiento del ilicito en las calidades

anteriormente invocadas, sino que al haber sucedido el hecho en nombre y por

*! The actus reus — sometimes called the external elements of a crime — is the Latin
term for the "guilty act" which, when proved beyond a reasonable doubt in combination
with the mens rea, i.e. the "guilty mind", produces criminal liability in common law-based
criminal law jurisdictions such as the United States, Australia, Canada, and the United
Kingdom. In the United States, some crimes also require proof of an attendant
circumstance. Actus reus significa acto culpable, mientras que means rea es mente
culpable. Elementos necesarios para determinar la culpabilidad en el derecho anglosajon.

www,wikipedia.org/wiki/Actus_reus
2 PERCY GARCIA CAVERO, Of. Cit, Pag. 296-297. exposicion Carlos Gémez-Jara Diéz.
# GUSTAVO EDUARDO ABOSO, SANDRO FABIO ABRALDES, Ob. Cit, Pag. 47.
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beneficio de la empresa, ésta es la Unica responsable de lo sucedido y es la que

debe pagar por los dafos provocados.

La sociedad actual requiere que el Estado adopte medidas que prevengan el
cometimiento de delitos a través de nuevos mecanismos que implican la
impunidad de los pensadores y ejecutores de los mismos, que, como ya hemos
visto, los ilicitos se estan constituyendo mediante la utilizacién de las personas

juridicas.

Existen autores que todavia dudan de la colaboracién que las personas juridicas
proveen, mediante la figura de una sociedad an6nima o compania de cualquier
género prevista por las leyes, a los mentalizadores quienes, como personas
racionales que se supone que son, generan diabodlicas estructuras criminales,
disfrazadas de sociedades mercantiles o civiles dedicadas a negocios licitos y

constructores de una mejor sociedad.

Estos autores, consideran que a pesar de la evidente mala intencién del uso
discriminado de sociedades constituidas al amparo de las legislaciones internas de
cada uno de los paises, qué, los responsables de estos delitos u ilicitos no son las
compafhias constituidas debido a que estas no tiene conciencia ni voluntad, lo cual
es cierto, pero mediante éstas, las personas naturales provocan enormes danos,
algunos irreparables, a los miembros de la sociedad, en incluso a personas
cercanas a la misma compania. El discurso de ellos es tan simple como que las
personas juridicas son una ficcion del derecho y por tanto no pueden ser sujetos
de acciones penales.

Siguiendo esa misma premisa, la persona juridica seria una beneficiada del
derecho, ya que con la intervencion de las personas naturales, quienes adoptan
decisiones en su nombre, la benefician licita o ilicitamente y su impunidad campea
por los Estados del mundo cuyas legislaciones no tiene un marco juridico penal

que regule las actuaciones criminales de estas mal concebidas empresas.
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Esta distorsion llega a tal punto que, los mismos autores, defienden a capa y
espada la exclusion de la responsabilidad penal de la persona juridica,
esgrimiendo que estas personas no tiene la misma capacidad de culpabilidad que
las personas naturales debido a aquellas son una simple ficcion del derecho,
creacién del legislador, lo que conduce a que el responsable penalmente sea su

representante legal.

Lo dicho es cierto, porque el representante legal, como persona encargada de la
representacién legal, judicial y extrajudicial, debe responder por su representada,
mas aun si esta es una persona incapaz relativa y por tanto sus obligaciones
frente a ellas llegan incluso a la esfera de lo penal. Pero en este caso, cuando el
derecho penal es personalisimo, a quién se deberia castigar ademas del
representante legal por su propia culpa o dolo, por omitir un deber legal o incumplir
a sabiendas un mandato juridico? Mi criterio es que la responsable deberia ser
también la persona juridica, dentro de sus limitaciones y apegado a los mandatos
legales que deberian existir en nuestra legislacion, sobre la conducta de esta,
siguiendo los mecanismos juridicos que nos presentan las otras legislaciones,

como los doctrinarios extranjeros.

Los criterios de los defensores de la no responsabilidad de las personas juridicas
llegan al extremo de esgrimir mandatos legales que al final los contradice como es
la existencia ficticia de aquellas por mandatos de la ley, lo que conduce a que no
puedan tener responsabilidad penal que se les quiere atribuir por sus actuaciones
reprochables. Sin embargo, si una ficcion del derecho como son estas creaciones
legales, deberia entendérselas como inexistentes por cuanto son una ficcion, y la
ficcion es algo irreal y por tanto una idea que permanece en lo abstracto,
consecuentemente, no existe en la realidad, tiene responsabilidad civil y
administrativa. Si las sociedades mercantiles y civiles responden civil vy

administrativamente, por qué no penalmente?
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Es una contradiccion las posturas que adoptan los tratadistas, primero afirmas que
las sociedades no existen pero responden de todas las formas posibles evitando
entrar en el campo penal. Es decir, existen para ciertas cosas, pero para otras son
una ficcién lo que impide responder de tal o cual forma; no hay un equilibrio entre

las posiciones de los tratadistas.

La ley vigila y protege a todos los individuos en sociedad, reconociéndoles
igualdad de derecho y obligaciones unos frente a otros, y entre estos individuos,
debemos admitir que se encuentran las personas. El término persona en el campo
legal, encontramos que tiene diversas acepciones, primero personas son los
individuos de la especie humana sin distincién del sexo, color, raza o condicién;
pero personas también son las personas juridicas creaciones del derecho, las
cuales se encuentran amparadas por las normas juridicas vigentes, que si bien
son constituidas por las personas naturales, éstas cuando adquieren la condicién
de regulares, conforme a nuestro derecho su patrimonio se separa del de sus
fundadores y adquiere vida juridica propia, independiente de sus accionistas,
administradores, etcétera. Esto significa, que la ley les ha concedido un espacio
para que tengan de donde acogerse en caso de necesidad. Les reconoce

derechos y les exige obligaciones.

La ley protege a todas las personas por igual exigiéndoles a cambios una
reciprocidad de obligaciones; entonces, todas las persona son iguales ante la ley y
todas éstas tienen los mismos derechos y obligaciones unas frente a otras y éstas
frente al Estado. Ahora, bajo esta premisa, porque hacer una distincién entre las
responsabilidades legales de las personas fisicas y las personas morales, si se
entiende que poseen los mismos derecho y las mismas obligaciones.

Estos mismos derecho y obligaciones a los que me refiero, implican también las
responsabilidades penales a las personas juridicas, porque de lo contrario no
veriamos frente a una discriminacion con las personas naturales y como

consecuencia de ellos, se estaria violando el principio constitucional de la igualdad
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ante la ley, plasmada en el numeral 3 del articulo 23 de nuestra Constitucidén
Politica de la Republica.

Es una realidad la importancia que significa ahora reconocer que las personas
juridicas como entes independientes que son frente a las personas naturales, son
o deberian ser sujetos de responsabilidad penal toda vez que no existe
consecuencia légica en que sean responsables civil y administrativamente,
dejandolas en la impunidad dentro del ambito penal, campo al cual se han
involucrado activamente aprovechando este vacio de ley, vapuleandose
campantemente de los delitos cometidos, sin estar facultado el Estado para
sancionarlas como se las sanciona en paises con sistemas juridicos actualizados
y reconocidos por la Convencién de las Naciones Unidas contra la delincuencia

organizada transnacional como lo estudiamos anteriormente.

6. Breves antecedentes y definicion del peculado bancario
El peculado es un tipo penal que ha existido desde tiempos atras, cumpliendo la
funcién de vigilante de que los recursos publicos sean bien utilizados y no existan

manejos arbitrarios o fraudulentos sobre éstos.

El delito de peculado existe desde tiempos remotos que datan de la creacion de
la misma Republica. Dice el autor Luis Cueva Carrién, en su libro denominado
PECULADO, que en 1837 el Presidente Rocafuerte, en base a la escuela clésica
del derecho penal, en base al cédigo napolednico y sus consecuentes reformas,
expide el primer Cédigo Penal ecuatoriano, dentro del cual, en su primera parte
denominado Delitos contra la causa publica, en el Titulo Séptimo titulado: De los
delitos de los funcionarios publicos en el ejercicio de sus funciones, Capitulo Tres:
Del extravio, usurpacion y malversacion de los caudales y rentas de los
pueblos y establecimientos publicos, se encuentra muy bien definido el delito

de peculado.
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El siguiente Codigo Penal fue expedido en el Gobierno del Dr. Gabriel Garcia
Moreno, sancionado el 3 de noviembre de 1871y, promulgado el 19 de Agosto de
1972. Este cddigo fue tomado casi literalmente del Codigo Penal Belga de 1870.

El delito de peculado se encontraba regulado en el libro Il denominado: De las
infracciones y de su represién en particular, Titulo IV: De los crimenes y delitos
contra el orden publico, cometidos por funcionarios en el ejercicio de sus
funciones; Capitulo IV: De los abusos y concusiones cometidos por funcionarios

publicos.

En 1889 se emite una segunda edicion del Codigo de 1972, quedando intacto lo

destacado que sobre el peculado decia de ese cddigo.

El 26 de Mayo de 1906 se promulga el nuevo Cédigo Penal, bajo el gobierno de
Eloy Alfaro, entrando en plena vigencia el primero de julio de 1907.

Las normas relativas al delito de peculado constan en el libro V: De los crimenes y
delitos contra el orden publico cometidos por funcionarios en el ejercicio de sus
funciones, Capitulo IV: De los abusos y concusiones cometidos por funcionarios

publicos.

Se promulga le Cédigo Penal de 1938, cédigo que a decir del autor, citando a
otras personalidades considera a éste coédigo como de no mucho avance
legislativo, al contrario, un cédigo desordenado y perdido de un hilo de
pensamiento, ya que hace una variacion o composicién de los anteriores cédigos

penales.

El autor Francisco Pérez Borja, en su obra titulada apuntes para el estudio de
Cédigo penal, col oca al delito que estudiamos, bajo una nominacion diferente a la
del peculado, en el articulo 225 de dicho Cddigo Penal, denominando al delito

como de abuso de confianza de funcionario publico.

El precitado autor determina los elementos constitutivos de este delito, a saber:
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“ 1.- El culpable debe ser un funcionario o empleado publico, o una persona
encargada de un servicio publico; 2.- Que el culpable haya abusado de los efectos
determinados en el Art. 225; y, 3.- que el dinero o efectos se encuentren en poder
del empleado o funcionario o de la persona encargada de un servicio publico <en

virtud o razén de su cargo>"*

El delito de peculado fue tipificado en el articulo 236, publicado en el Registro
Oficial No 348 de 23 de Octubre de 1941, y cuyo tenor literal es el siguiente:

“Art. 236. Seran reprimidos con tres a seis anos de reclusion menor los
empleados publicos y toda persona encargada de un servicios publico, que
hubieren abusado de dineros publicos o privados, de efectos que los
representen, de piezas, titulos, documentos o efectos inmobiliarios que
estuvieren en su poder, en virtud o razon de su cargo.

Si el abuso no excede la fianza, se castigara con la mitad de la pena

precedente” (El énfasis y cursiva son mias)

El legislador, en vista de que vio limitado el alcance del tipo del peculado, creyo
necesario reformar esa figura penal y “extenderla hasta los funcionarios bancarios
en octubre de 1941”%

El Dr. Calvachi, citando a Andrés F. de Cérdova sobre las criticas que ha realizado
sobre la reforma de 1941, dice: “Inspira la reforma, como lo dice el considerando,
el deseo de reprimir mas severamente los delitos alli detallados, pero es la verdad
que se ha procedido desorbitadamente, prescindiendo de todo sistema, sin otra
consideracion que el punto de vista fiscal y el de instituciones bancarias etc. Pero
sin ningun concepto de técnica juridica. Y como ya hemos vivido la reforma de

algunos anos, o sea una docena desde su expedicion, hemos tenido tiempo

* PEREZ BORJA, Francisco, “Apuntes para el estudio del codigo penal”, Tomo II, Tipografia de arte y
oficios, afio 1927, pagina 194

* Juris Dictio, Revista del Colegio de Jurisprudencia de la Universidad San Francisco de Quito, afio 1, No 2,
Quito, Julio del afio 2000
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suficiente de experimentar los resultados: un escandaloso aumento de desfalcos y
abusos de dineros publicos, y casos esporadicos de juzgamientos (...)"*

Con la evolucion doctrinaria y legislativa se fue dando extensiones al tipo penal
objeto de estudio, a pesar de las altivas voces criticas que se levantaron en virtud
de considerar al peculado como una figura eminentemente dirigida a las
proteccién de los fondos publicos; afirmando que este delito debe tratarse con
mucho celo, consecuentemente no debe darse un trato indiscriminado sobre el

mismo, extendiéndole a la actividad financiera.

En el Cédigo Penal de 1960, las normas sobre el delito de peculado se encuentran
en el libro segundo, Titulo Ill: De los delitos contra la administracion publica,
capitulo V: de la violacion de los deberes de los funcionarios publicos, de la
usurpacion de atribuciones y de los abusos de autoridad.

Finalmente, en 1971 se elabora una codificaciéon al Cédigo Penal, haciendo una
recopilacion de todas las reformas realizadas desde de 1960. Es promulgada en el
Registro Oficial No 147 de 22 de enero de 1971, que se encuentra vigente hasta
la actualidad con pequefnas modificaciones.

La figura penal del peculado puede definirse como el hecho doloso por el cual “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. Se entendera por malversacion la aplicacién de
fondos a fines distintos de los previstos en el presupuesto respectivo, cuando este
hecho implique, ademas, abuso en provecho personal o de terceros con fines

46 Varios, “Derecho Procesal Penal Ecuatoriano”, Tomo II, Talleres Graficos Minerva, Quito- Ecuador, 1953,
Pag. 460.
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extranos al servicio publico. También estan comprendidos (...) 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 hubieren contribuido al

cometimiento de estos ilicitos™’

“El Dr. Gillermo Cabanellas, define en su Diccionario de Derecho Usual, al
PECULADO, derivado del latin “Peculatum”, como sustraccion, apropiacion o
aplicaciéon indebida de fondos publicos por aquel a quien esta confiada su custodia
o administracién. El Dr. Joaquin Estriche, en su Diccionario Razonado de
Legislacién y Jurisprudencia, expresa que PECULADO es la sustraccion de
caudales del erario publico hechas por las mismas personas que los manejan.”®

La jurisprudencia no ha adoctrinado sobre las caracteristicas constitutivas de los
delitos de peculado, que consiste en “el abuso de fondos o efectos publicos o
privados por parte de funcionarios publicos encargados de su manejo, ya
consista dicho abuso en desfalco, malversacién, disposicién arbitraria u otra forma

semejante™®

“Lo esencial del delito de peculado no radica en la sustraccion, distraccién,
malversacion o cambio de vinculo de los bienes publicos, sino, ante todo y sobre
todo, en faltar a la fidelidad que todo servidos publico para con los bienes que
estan a su cargo y responsabilidad” *°

La Segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia se equivoca al
definir “la esencia del Peculado como la disposicion arbitraria de fondos publicos
(...) la disposicion arbitraria es una consecuencia de la violacién del deber de
fidelidad del servidor publico: quien comete el delito de peculado primero viola su

deber de fidelidad y, como consecuencia de esta violacion, dispone

*7 Articulo 275 del Cédigo de Penal

* Gaceta Judicial No 9, de Mayo a agosto de 2002, Pagina 2852

¥ Gaceta Judicial No 12, de Mayo a Agosto de 2003, pagina 3901

S CUEVA CARRION, Luis, “Peculado”, Ediciones Cueva Carridn, primera edicion, afio 2006, pagina 81.
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arbitrariamente de los bienes publicos, abusa de ellos o permite que otros lo

hagan”51

El peculado como tal, en consecuencia de lo dicho, es un delito que atenta contra
la administracién publica, que para su funcionamiento requiere de persona
capacitadas y dotadas de una amplia moral y sentido de responsabilidad notable
sobre otras personas, ya que éstos manejaran fondos publicos o privados en
calidades de dignidades, funcionarios 0 empleados publicos a quienes se les
confia el manejo y administracién de tales bienes.

El delito de peculado no es un delito contra el patrimonio, a pesar de que los
bienes publicos son de todos los integrantes del Estado, ergo aquellos nos
pertenecen por lo que la afectacion es generalizada a cada miembro de la
sociedad ecuatoriana, debido a que por medio de éste, se sustraen bienes
materiales que conforman el patrimonio mismo. Pero a pesar de que la
consecuencia juridica del delito en estudio es la apropiacién o distraccion de
bienes publicos, su génesis es el abuso de confianza, el abuso a la fidelidad que
se le ha encargado al trabajador publico, hablando en sentido amplio, que
conduce a que los objetos materiales susceptibles de apropiacién, distraccion u

otra forma semejante se los disponga de otra forma a lo ordenado o previsto.

De las ensefianzas adquiridas, el peculado no puede ser cometido por cualquier
persona que ostente las calidades antes invocadas, sino que debe ser en virtud o
razén de su cargo. Es decir, que aquellas personas, funcionarios publicos que
atenten contra los bienes del Estado o privados, por las funciones a ellos
encargados, seran susceptibles de perseguirselos bajo la figura tipo del peculado,
de lo contrario, se hablaria de la existencia de delitos relacionados al hurto o

incluso al robo, si se quiere. Es decir, se trata de un delito especial por cuanto

! CUEVA CARRION, Luis, Op. cit, 82-83.
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requiere de determinados presupuestos para su cumplimiento; hay infraccion del
deber que fue confiado al encargado del servicio publico, en términos generales.

Por la indelicadeza del funcionario publico, a quién se le presto la confianza
necesaria para la administracion, custodia, mantenimiento, etcétera de las cosas
publicas o privadas en razdn de su cargo, es que la pena supera a la de los delito
comunes contra la propiedad, ya que el nucleo del delito en el caso del peculado
es el abuso de los bienes fiscales o privados en razén del cargo del funcionario
publico.

El peculado bancario, por el contrario, no requiere que la persona que abusa de
los bienes del banco sea un trabajador publico, sino que debe ser una persona
encargada de tal o cual actividad particular que tenga acceso a los dineros
depositados, que constituyen patrimonio del banco, y se los apropie, en provecho
suyo o de terceros, abusando de su calidad en razén del cargo que ostenta,
causando perjuicio a la institucion financiera y al Estado per se, debido a que
dicho funcionario atenté contra el bien juridico protegido de orden econdémico
social, que constituye este delito impropio que motiva la acciéon publica de

instancia oficial.

En consecuencia, el peculado bancario existe juridicamente dentro del Cdédigo
Penal y no es una figura traida de los cabellos, ni invento de los doctrinarios en
presunta violacién a la norma constitucional del articulo 121, que hace referencia

al peculado bajo el siguiente tenor:

“Las normas para establecer la responsabilidad administrativa, civil y penal por el
manejo y administracion de fondos, bienes o recursos publicos, se aplicaran a los
dignatarios, funcionarios y servidores de los organismos e instituciones del
Estado.

Los dignatarios elegidos por votacion popular, los delegados o
representantes a los cuerpos colegiados de las instituciones del Estado y
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los funcionarios y servidores publicos en general, estaran sujetos a las
sanciones establecidas por comision de delitos de peculado, cohecho, concusion y
enriquecimiento ilicito. La accion para perseguirlos y las penas correspondientes
seran imprescriptibles y, en estos casos, 10s juicios se iniciaran y continuaran aun
en ausencia de los acusados. Estas normas también se aplicaran a quienes

participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades antes sehaladas;

ellos seran sancionados de acuerdo a su grado de responsabilidad.” (el énfasis es

mio)

No es del caso ponernos a analizar los sujetos publicos, integrantes de la
administracion publica, contra quienes esta norma se dirige, por cuanto no es
nuestra intencién el estudio concreto del peculado dentro de la esfera de la
administracion publica, hecho, que sin duda, no deja lugar a pensar de la
importancia de este tipo penal ante la necesidad de regular y proteger al Estado,
per se, entendiéndose a éste como integrador de todos los ciudadanos de un
determinado territorio politico, contra los abusos y arbitrariedades que los
funcionarios publicos y demas sujetos determinados en la norma constitucional,
puedan hacer de los intereses econémicos de todos estos integrantes, a quienes
se les ha encomendado administrar con la eficiencia y diligencia que emplearia un

buen padre de familia.

Sin embargo de lo anterior, es necesario, para los fines de este trabajo, resaltar lo
legislado en las ultimas lineas de este articulo, la parte pertinente que vuelvo a
transcribir: Estas normas también se aplicaran a quienes participen en estos
delitos, aunque no tengan las calidades antes senhaladas; ellos seran

sancionados de acuerdo a su grado de responsabilidad.

La norma constitucional trascrita no es, a todas luces, limitativa hacia los
funcionarios publicos como Unicos permitidos de cometer delitos de peculado;
dicha norma, al interpretarla se presume extensiva hacia todas aquellas personas
que de alguna forma administran bienes ajenos, que debido a sus funciones,
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deben cumplir con aquella eficiente y prudente administracion como la de un buen
padre de familia, que, al violentar esos parametros, caeria en sanciones civiles o
administrativas, en primer plano, pero si aquella mala administracién deviene por
consecuencias dolosas como la de beneficiarse o beneficiar a terceros a costa de
una disposicion arbitraria u otra semejante de los bienes, cualesquiera que sean y
se encuentren sancionados en el Articulo 257 del Cdédigo Penal, entonces deben
ser perseguidos por cometimiento del delito de peculado, que, conforme a la
norma constitucional, éste sera imprescriptible y los juicios se iniciaran y
continuaran aun en ausencia de los acusados, a quienes, por mandato
constitucional, se les restringe principios del debido proceso como son los de
inmediacion indicado en el articulo 194 de la Constitucion Politica de la Republica.

Etimol6gicamente la palabra “perseguirlos” es derivada de perseguir, palabra
que significa por definicion que trae la Real Academia de la Lengua, que: Seguir
al que va huyendo con animo de alcanzarle ... 5._Proceder judicialmente

contra_uno. Por Ext., se aplica a las faltas o delitos. PERSEGUIR las

infracciones. (Lo negrito, cursivo y subrayado es mio)

Como queda dicho, la accién penal del peculado es perseguible,
constitucionalmente, incluso a aquellas personas que no tiene las calidades
invocadas por el articulo 121 de la Constitucion Politica de la Republica; es decir,
en este orden: los dignatarios elegidos por votacién popular; los funcionarios
publicos y los servidores publicos en general.

Para darle un mejor entendimiento a este precepto constitucional, es preciso
diferenciar entre cada uno de los trabajadores publicos referidos:

6.1 Dignatario: “Es aquel que ejerce autoridad con gran mérito, esta ubicado en el
vértice superior de la Administracién Publica y, en el desarrollo de su actividad
refleja: excelencia, decoro y grandeza.... En el campo estrictamente juridico, el
dignatario es aquel que accede a la administracion publica mediante eleccion
popular; por lo tanto, recibe el mandato directamente del pueblo y sélo éste puede
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revocarlo cuando se cumplan las condiciones constitucionales y legales

previamente establecidas™?.

La propia Constitucién nos deja abierta la puerta hacia este entendimiento cuando
habla de los dignatarios elegidos por votacién popular (...), en el articulo antes
referido; o cuando el articulo 101 de la misma norma suprema prescribe: no
podran ser candidatos a dignidad alguna de eleccién popular... (el énfasis es
mio), y asi muchas otras normas de rango constitucional tratan a los dignatarios o
dignidades como correctamente dice el Autor Cueva Carrién, en la cuspide de la
administracion publica, en la que se encuentra el Presidente de la Republica como
el maximo dignatario del Estado.

El Articulo 5 de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y
Homologacion de las Remuneraciones, ensena:
“No estdn comprendidos en el Servicio Civil: .... A) los dignatarios o autoridades

elegidos por votacién popular™?

6.2 Funcionario Publico: “...Es el ciudadano designado para ejercer funciones
publicas; expresa la voluntad del Estado o del érgano Estatal y, en consecuencia,
los representa. Posee imperium, es decir, ejerce la voluntad publica”™*

Es a decir del autor, por poner un ejemplo, los Ministros de Estado son
funcionarios publicos por cumplir con los presupuestos para constituirse en ello.

Expresar la voluntad del Estado.

6.3 Empleado Publico: “Es quién presta un servicio publico o quien se encarga
del despacho de los negocios privados. ...Es importante destacar que, empleado,
es quien realiza actividades inmateriales (servicio, despacho), para diferenciarlo

del trabajador que ejecuta una labor eminentemente material, como la ejecucién

2 CUEVA CARRION, Luis, Op. cit., pagina 103-104

3 Art. 5 de la Ley de Servicio Civil y Carrera Administrativa y de Unificacion y Homologacion de las
Remuneraciones.

> CUEVA CARRION, Luis, Op. cit., pagina 101.
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de una obra...Son empleados publicos todas las personas naturales que realizan
una actividad primordialmente intelectual a favor del Estado, de las entidades de
derecho publico, de derecho privado con finalidad social o publica y de todas las
que, en forma total o parcial, se financien con impuestos o tasas fiscales. El
empleado publico no expresa la voluntad del Estado no lo representa; ejerce su
actividad dentro de una esfera determinada. Jerarquicamente esta bajo las

ordenes de un funcionario”®

Este es el orden piramidal de la administracion publica, a la que se refiere el
articulo 121 de la Constitucibn de la Republica. Por servidores publicos
entenderemos que son la generalidad de todas aquellas personas que prestan sus

servicios directa o indirectamente al Estado, sea cual fuere su institucion.

El invocado articulo 121 de la Constitucion, a su parte final se refiere a aquellas
personas que no tengan las calidades antes senaladas, por esto debera
entenderse, por simple exclusién, que se refiere a todas las personas no
comprendidas dentro de la administracién publica en el orden antes indicado. Es
decir, que las personas particulares, por mandato expreso de la Constitucién se
les puede perseguir penalmente por el delito de peculado en cualquiera de sus
formas y, al igual que el funcionario publico, bajo los mismos parametros que
establece dicho articulo en contra de éstos: La accidon para perseguirlos y las

penas correspondientes seran imprescriptibles.

La Corte Suprema de Justicia se ha referido a la extensién del radio de accién del
peculado hacia las persona particulares, funcionarios privados que por légica, no
son funcionarios publicos, pero que al igual que ellos se encuentran como posibles

sujetos activos del cometimiento del delito de peculado.

La Primera Sala de lo Penal, en resolucién 480-2002 reflejada en la Gaceta
Judicial Serie XVII numero 11, se pronuncia al respecto de la extensibilidad del

> Ibid, pagina 99
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ilicito de peculado hacia las personas ajenas a la funcién puablica, al tenor de la
siguiente reflexién: “ La discusion doctrinal quedo resuelta en nuestro pais al
expedirse las reformas a la Constitucion Politica del 16 de enero de 1996,
codificadas en el texto publicado en el Registro Oficial 696 de 18 de junio de ese
ano, cuyo articulo 74 extiende la responsabilidad de los servidores y funcionarios
publicos, asi como de las autoridades elegidas por votacion popular que se
enriquezcan ilicitamente, a quienes en el delito aunque no ostentes las calidades
antes sefialadas...Asi pues, bajo lo dispuesto en la Constitucion Politica desde el
16 de enero de 1996, los extrarnios a la administracion publica que participen en el
cometimiento o en los resultados de los delitos que solo pueden cometerlo las
autoridades, funcionarios y servidores publicos en razon de su cargo, deben ser
juzgados y sancionados como si tuvieran la calidad que exige el tipo penal
respectivo, de acuerdo con su grado de responsabilidad, esto es como de autores,
complices o encubridores.- En suma los articulos 74 de la Constitucion codificada
en 1996 y 121 de la Constitucion vigente desde el 10 de Agostote 1998, contienen
la voluntad del legislador, como dispositivo amplificador del tipo especial, de
extender el ambito de aplicabilidad a personas que aun tener (debera entenderse
como que aun no teniendo) /as calidades exigidas para que el autor coadyuve con
este a la ejecucion del delito de un modo principal...”®®

La segunda Sala de lo Penal de la Corte Suprema de Justicia, expide la siguiente
resolucién, la cual en su parte resolutiva manifiesta: “...c) que hubiesen cometido
tales actos aprovechandose de que dichos bienes estuvieron en su poder, en
virtud o0 en razén de su cargo. Que no comete unicamente delito de peculado
quien tiene en su poder tales bienes o recursos, sino el que tiene facultad para
disponer de ellos o posibilidad de hacerlo, como en el caso que se juzga, por éste
motivo, se ha declarado autores de tal infraccion a Ejecutivos, Directivos, Gerente,
Ministros Estado, Presidente de la Republica, que no tuvieron recursos en su
poder ni su funcion concedia tal facultad, en cambio tuvieron la potestad para
disponer sobre ellos. La Constitucion Politica en su Art. 121 declara que la

36 Resolucion No. 480-2002, publicada en la Gaceta Judicial Serie XVII No 11, de Enero —Abril de 2003.
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responsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y administracion
de fondos, bienes o recursos publicos, la tienen no solamente los
funcionarios, dignatarios y servidores de organismos es instituciones del
Estado, sino también quienes no tengan tales calidades, extendiendo aun a
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los particulares la incriminacion del delito de peculado....”” (El énfasis es

mio).

Como se puede apreciar de estas resoluciones de casacion, la Corte Suprema de
Justicia del Ecuador reconoce en toda su extensién, la incriminacion que un
particular, no servidor publico, puede tener frente al delito de peculado, gracias al

mandato constitucional tantas veces referido.

Como se dejo dicho anteriormente y lo reiteran las citadas resoluciones, la
interpretacién que debe hacerse al articulo 121 es de simple exclusién. Los
servidores o trabajadores se dividen en dos grandes grupos: empleados publicos y
empleados privados. No puede haber otro grupo porque simplemente no tiene

cabida.

De esta divisidbn que comprende el derecho, se define de la lectura del indicado
articulo qué, los servidores publicos podran cometer peculado si su conducta se
adecua al tipo penal; pero también afirma que “estas normas se aplicaran a
quienes participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades antes

sefaladas”®

, por tanto, aplicando la exclusion, si esta norma hacia referencia a
los funcionarios publicos, en sentido amplio, y luego afirma que esta normas se
aplicaran incluso a aquellos que no tengas las calidades antes sefialadas, significa
que el delito de peculado es también perseguible a toda persona que no sea
funcionario publico, o servidor publico. Es decir, esta norma esta también dirigida a

las personas particulares, a los funcionarios privados.

> Resolucion No. 369-2001, publicada en la Gaceta Judicial Serie XVII No 7, de Septiembre — -Diciembre
de 2001.
*¥ Articulo 121 de la Constitucion Politica del Ecuador
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De lo anterior se coligue que el delito de peculado bancario debera procederse de
igual forma como se lo haria contra un servidor publico, institucién publica o
personas encargadas de servicios publicos, conforme a lo inserto en la
Constitucion Politica sobre la tipicidad o conducta adecuada al hecho tipico,
antijuridico, culpable y punible descrito en el tipo penal. Al banquero, accionista,
director o persona con alguna autoridad dentro del Banco, debera seguirsele la
accion penal por peculado conforme a las normas del articulo 121 de la
Constitucion, numeral 27 del articulo 23 y articulo 24 del mismo texto
constitucional, excepto que no contara con el derecho de ser procesado en juicio
en su presencia ante el juez o Tribunal que lo juzgara, por cumplimiento al
indicado principio de inmediacion, el cual por el mismo mandato constitucional es

suprimido.

7. Imputabilidad de la persona juridica que por el delito de peculado bancario
se comete en su nombre.

Antes de continuar con este esquema sobre la responsabilidad penal que por
peculado bancario puede ser sujeto el empresario, llamese banquero para este
caso, o la persona juridica representada por un banco o institucién financiera,
encontrandonos en la obligacibn de preguntarnos si en realidad existe la
posibilidad de peculado sobre los depdsitos que los clientes del banco tienen en
su institucién; sea que por negligencia, descuido o dolo, ésta ha disipado dichos
ahorros en perjuicio de sus clientes, conllevando a consecuencias penales contra
los administradores del banco y la entidad misma en virtud de la tipicidad de
peculado bancario inserta en la ley penal?, o el bancos y sus administradores y
representantes Unicamente deben responder por incumplimiento contractual lo que
implica responsabilidad civil por esa razén?; pues el acto de entregar el dinero a
una institucion financiera, bancaria, consiste en la apertura de una cuenta de
ahorros o corriente definida bajo el concepto del contrato de depdsito, figura que
se encuentra regulado en el Cédigo Civil y Cédigo de Comercio.
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El articulo 2116 del Cédigo Civil define la figura contractual del depdsito bajo la
siguiente definicion a saber: “ LIAmese en general depdsito el contrato en que se
confia una cosa corporal a una persona que se encarga de guardarla y de
restituirla en especie... la cosa depositada se llama también depdsito” (lo
resaltado es mio)

El contrato de depdésito se perfecciona con la entrega de la cosa al depositario. El
deposito es de dos maneras: el depésito propiamente dicho y el Secuestro (Art.
2111 CC)

El depésito que nos interesa es el contrato de depédsito propiamente dicho, el cual
al tenor literal del articulo 2120 del mismo cuerpo legal, dice: “El depésito
propiamente dicho es un contrato en que una de las partes entrega a la otra una
cosa corporal mueble, para que la guarde, y la restituya en especie a voluntad
del depositante” (lo subrayado es mio)

Del texto de ese articulo, se infiere que el depositante, cliente del banco, entrega a
su favor un valor monetario para que éste lo resguarde hasta cuando exija la

restitucién de su bien.

Del articulo mencionado, se desprende que el bien que debe hacerse entrega al
depositante, es un bien corporal mueble, que a decir del articulo 585 del Cédigo
Civil, son “las que pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por
sin mismas, como los animales (...), sea que sb6lo se muevan por una fuerza

externa, como las cosas inanimadas”

En el grupo de los bienes corporales muebles, debe considerarse al dinero como
uno de ellos, ademas de ser un bien fungible, que son aquellos que por su uso se
destruyen o gastan.
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En virtud de la caracteristica que comprende el dinero, es que la ley ha dispuesto
que cuando el depésito es en moneda y no esta en contenedor cerrado cuya llave
debe tener el depositante, o con otras precauciones que hagan imposible tomarlo
sin su fractura, se presume que el depositante esta permitido de usarlo; estando
obligado, sin embargo, a restituirlo en la mismo género y calidad con todas sus
accesiones y frutos, es decir, los intereses que devenguen por el tiempo que se

mantuvo en manos del depositario.

El depésito al que hago referencia es irregular por cuanto el contrato es de
aquellos “en que el depositario, en lugar de la misma cosa que ha recibido, se
obliga a restituir otra del mismo género y calidad... el depositario ya no es deudor
de una especie 0o cuerpo cierto sino de una cosa genérica.”™® El contrato de
deposito irregular, en definitiva, es un titulo traslaticio de dominio.

La norma en referencia es clara y no merece otra cosa que la interpretacién literal
de sus letras, mas cuando termina diciendo “... el depositario estara obligado a

restituir otro tanto en dinero, de acuerdo a la ley”®° (

la negrita es mia)

A lo que hemos visto hasta aqui, se encuentra una semejanza entre el contrato de
deposito irregular con el contrato de mutuo o préstamo de consumo, que en la
parte pertinente a nuestro estudio, dice en su articulo 2102 del Cédigo Civil, que si
“se ha prestado dinero, sélo se debe la suma numérica enunciada en el
contrato” (la negrita es mia), sin perjuicio a que las partes estipulen libremente
los intereses sobre el capital principal de la deuda. (Art. 2108 CC) sin poder
exceder, en todo caso, de los maximos legales que imponga la ley. (Art. 2109 Inc.
1ro CC).

Dentro de esta suerte de comparacion de contratos, se aduce que “el banco o
institucion de ahorro que recibe depodsitos de dinero se encuentra

* MEZA BARROS, Ramén Op. cit., Pagina 42.
5 Articulo 2126 Cédigo Civil codificado, publicado en el Registro Oficial Suplemento No 46 de 24 de junio
de 2005.
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practicamente en la misma situaciéon que si los hubiera recibido en

préstamo, maxime si por dicho dinero paga un interés”®’

“La diferencia teéricamente estriba en que el préstamo supone un plazo pendiente
en el cual no pude demandarse la restitucion, en tanto que en el depdsito debe

efectuarse cuando el depositante lo requiera.”®

La Corte Suprema de Justicia en un fallo dictado dentro del Juicio penal por
peculado bancario que se siguid6 contra Alejandro Penafiel Salgado, en su
considerando Décimo Cuarto, el cual transcribo textualmente, afirma: “... En
relacion con la alegada violacion del Articulo 257 del Cédigo Penal, este Tribunal
de Casacion, luego de examinar el proceso, encuentra que la imputacién de
peculado se efectud por los acusadores particulares por considerar que se habian
abusado de sus fondos-depositados en el Banco de Prestamos S.A.- encargados
al manejo del procesado como administrador principal, y que el abuso consiste en
la no devolucion de sus depdsitos a plazo fijo; vinculando el abuso de los fondos
con el ocultamiento o falsedad de informaciones financieras referidas en el articulo
131 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, vigente al tiempo
de los hechos, porque con esas infracciones se escondi6 el peculado. La
imputacién de los acusadores particulares parte de un concepto falso, creer que
al depositar sus fondos a plazo fijo en un banco siguen siendo los fondos de
propiedad de los depositantes y que si se abusa de los fondos de su
propiedad se comete el delito de peculado contra ellos, perjudicandoles
directamente, de lo que surge su derecho para acusar el delito y reclamar
indemnizaciones.- No es as6 porque segun el Articulo 2153 del Cédigo Civil (2126
Actual codificacién), en el depdsito de dinero, si no es en arca cerrada, “cuya llave
tenga el depositante, o con otras precauciones que haga imposible tomarlo sin
fractura, se presumira que se permite emplearlo, y el depositario estara obligado a
restituir otro tanto en dinero, de acuerdo con la ley”. Es decir, cuando se hace

' MEZA BARROS, Ramén Ob. Cit, Pagina 43.
%2 Ibid, Pagina 43.



66

depdsito de dinero en un banco a plazo fijo, permitiendo que se lo emplee, lo
que en realidad se hace es un préstamo, porque esos depositos generan
intereses, y especialmente porque segun el articulo 2126 del mismo cédigo (2099
Codificacién actual) es préstamo de consumo (mutuo) la entrega que hace una de
las partes a la otra, de cierta cantidad de cosas fungibles (entre ellas el dinero) con
cargo de restitucidén; préstamo que conforme el articulo 2127 Ibidem ( 2100
Codificaciéon actual) se perfecciona con la tradicién y “la tradicién transfiere el
dominio”. Por tanto el dinero de los clientes del Banco que hacen depdsitos, a
plazo fijo, pasan a ser de propiedad del Banco, que en contraprestacion debe
pagar al depositante la suma numérica enunciada en el contrato ( en el caso,
en el depdsito) segun el articulo 2129 del Cédigo Civil (2102 Codificacion
actual), y, si por mandato de ley el depositario transfiere el dominio a favor
del Banco, el abuso de los fondos del Banco no puede ser acusado
penalmente sino por el propio Banco perjudicado o por el Ministerio Publico
por tratarse de un delito de accion penal publica. Como los depositantes de
dinero en un banco no tienen la calidad de dueihos de esos depdsitos, no
pueden ser ofendidos por el abuso que se haga de los fondos del banco, ni
aun en caso de sustraccion; y si no son, ni pueden ser considerados como,
ofendidos, carecen de derecho para deducir acusacion particular,
imputando el delito de abuso de los fondos del banco, porque segun el
articulo 34 del Cédigo de Procedimiento penal, unicamente pueden proponer
acusacion particular “el ofendido”, sus parientes o su representante legal, e
indiscutiblemente no pueden ser ofendidos por el delito de abuso de fondos,

quien no sea duefio de los fondos abusados...”® (

el énfasis es mio)

Para abundar en el tema, y no dejar cabos sueltos, entraré a exponer sobre el
depdsito en materia mercantil, toda vez que el articulo 3 del Codigo de Comercio
preceptla que son actos de comercio, ya parte de todos los contratantes, ya parte
de alguno de ellos solamente:

83 Resolucion No 3 14-2044, publicado en la Gaceta Judicial Serie XVII No 14 de Enero a Abril de 2004,
Pagina 4646.
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6) El depédsito de mercaderias, las agencias de consocios mercantiles y las
empresas de martillo.

9) las operaciones de banco.

Los dos numerales advertidos son los que interesan para determinar la naturaleza
juridica del depdsito de dinero en las instituciones financieras, a fin de confirmar lo
que el derecho civil nos ha manifestado sobre la imposibilidad de que exista el
delito de peculado en los depédsitos de dinero que se regulan bajo sus normas, en
virtud de que, como lo he indicado transparentemente, dichos depédsitos pasan a
ser parte del patrimonio del banco, en calidad o semejanza al de préstamo de

consumo.

El contrato de depdsito mercantil es aquel “en el que una persona (deponente o
depositante) entrega a otra (depositario) una cosa mueble, con el propdsito de que

la custodie y devuelva a peticion del depositante”™*

Ahora bien, el mismo Cédigo de Comercio desconoce la condicién de depdsito
mercantil sino reune las circunstancias impuestas en la misma norma del articulo

654 del dicho cuerpo legal, las cuales son:

1. Que el depositante y el depositario tengan la calidad de comerciantes; vy,
2. Que se haga el depdsito a consecuencia de una operacién mercantil.

Dentro de estos parametros que impone la ley, no cabe otra cosa que decir, que
no todos los que practican un depdsito en institucidn financiera se veran
realizando un depdsito mercantil; asi, el empleado de una empresa que labora en

aquella bajo relacién de dependencia, no cumple con el segundo supuesto que

% CEVALLOS VASQUEZ, Victor,” Manual de derecho mercantil”, 3ra Edicion Revisada, Ampliada y
Actualizada, Editorial juridica del Ecuador, 2002, pagina 331.
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senala la ley mercantil, en tanto en cuanto el origen de su depdsito no deviene de

una operacién mercantil, sino, de una relacion laboral.

Tampoco se cumple el primer presupuesto en razéon de que el empleado no es
comerciante, ya que para ser tal, recordemos, la persona debe estar inscrita en
dicha calidad en el registro mercantil, adquiriendo de esa formalidad, la matricula
de comercio que exige la ley para que la persona sea considerada como un

comerciante.

En conclusion a este ejemplo, si el banco hiciere uso indebido de los fondos
depositados por este empleado, no existiria motivo alguno para seguirle una
accion de peculado bancario, toda vez que los depdésitos realizados por este
individuo pasan a las arcas del banco como capital propio en razén de la figura de
depdsito antes estudiada en relacién con el préstamo de consumo.

De esta profundizacién, se desprende que lo que le queda a este sujeto no es otra
cosa que seguir una accion civil por incumplimiento de contrato, debiendo exigir en
su pretension la restitucion del capital depositado, mas los intereses causados y
los perjuicios irrogados por el quebrantamiento contractual implicado el Banco.

Indistintamente a la accién civil a que tiene lugar los afectados por este
incumplimiento contractual, el derecho nos concede la oportunidad de contar con
otra via factible para hacer valer los derechos fuera del ambito econémico,
persiguiendo al culpable por la via penal mediante la figura denominada abuso de

confianza.

Este tipo penal se constituye por distraer o disipar escritos que contengan
obligaciones, contratos, que hayan sido entregados con la condicién de restituirlos
o hacer de ellos un uso o empleo determinado. De la lectura del articulo 560 del
Cédigo Penal, se desprende que para la configuracion de este delito se requiere
que exista dolo por las consideraciones que implica el hecho de desviar las
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obligaciones comprendidas en el contrato para beneficio propio o de terceros en
perjuicio directo del otro contratante.

No todos somos comerciantes debido a que no cumplimos con las formalidades
legales para ser denominados asi, y tampoco nuestros ingresos o fondos que son
depositados en los bancos o instituciones financieras provienen de actos
mercantiles, en consecuencia, estamos obligados por ley a remitirnos a los

mandatos del Cédigo Civil.

Segun Roque Garrido y Jorge Zago, citados por el autor Victor Cevallos Vasquez,
definen los efectos del depésito irregular en “la obligacion de devolver la totalidad
de las cosas consumibles o fungibles recibidas, en la misma calidad y especie; por
otra parte, al ser depdsito irregular, es natural el uso de la cosa depositada, pues
se transfiere la propiedad, sin que se pueda invocar la imposibilidad de devolucién,

ya que el género nunca perece”®

El capitulo que trata del deposito mercantil en el Cédigo del Comercio, nada dice
sobre los depositos irregulares o aquellos depédsitos hechos mediante la entrega
de cosas fungibles o consumibles, por lo que, al parecer, debemos acogernos a
los criterios de los tratadistas como la del citado autor, y al articulo 5 del Codigo
indicado, que nos remite al Cédigo Civil en todo cuanto no se encuentre normado

en esta ley.

Pero de lo trascrito sobre el criterio al que el autor Cevallos Vasquez hace
referencia, cabe admitir, que conforme a la razén, todo deposito hecho sobre
bienes de consumo o fungibles seran entregados al depositario para su uso, goce
y disposicién, mediante el contrato de depdsito irregular, que como ya vimos, es
un contrato traslaticio de dominio, por lo que, el Banco podra disponer de dichos
fondos como si fuesen suyos propios, sin perjuicio del derecho que tiene el
depositante de continuarle una accién de danos y perjuicios por incumplimiento de

% Ibid, pagina 334
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contrato, si el Banco no restituyé los valores a que estaba obligado de hacerlo

cuando su cliente exigié la restitucion de los valores por él entregados.

Este incumplimiento contractual, al igual que cualquier otro, da derecho al
acreedor a exigir el pago de capital mas los intereses que se devenguen por el
tiempo en que el cumplimiento del pago exigido no se ejecute; es decir, a mas de
los intereses que deben ser pagados por el valor del dinero que es mantenido en
cuenta, por considerar al capital como productivo de intereses, de acuerdo al
articulo 547 del Cédigo de Comercio, deberan considerarse los intereses que por

mora deben ser sumados.

El articulo 1567 del Codigo Civil dice que el deudor se constituira en mora desde
que no se ha cumplido la obligacién dentro del término estipulado, salvo que la ley,

en casos especiales, exija que se requiera al deudor para constituirle en mora.

Dentro del ambito mercantil, es sabido que para requerirle al deudor en mora,
basta con pedirle el cumplimiento de la obligacién sin necesidad de requerimiento
judicial como en algunos casos exigidos por la ley civil. El articulo 558 del cddigo
de Comercio afirma que (...) la mora del deudor no dara mas derecho al acreedor
que a exigir la cantidad prestada, con los intereses respectivos (...). De acuerdo
con la simple lectura del articulo, determinamos, que en concordancia con el
Articulo 1567 del Codigo Civil antes citado, el deudor se constituye en mora por el

simple hecho de conminarle al cumplimiento de la obligacion.

A pesar la accién civil o mercantil a la que tiene derecho el acreedor, éste, en vista
del vasto incumplimiento, y por la naturaleza juridica del contrato de cuenta
corriente o depdsito, en el cual, la entidad financiera se ve en el deber de hacer
entrega del dinero solicitado por el acreedor cuando éste asi lo dispone, debiendo
el banco entregar la totalidad o parte del dinero que se encuentra bajo su

administracion.



71

Hemos visto que hay argumentos legales para seguir la via civil o comercial
haciendo exigible la entrega de los fondos puestos en cuenta por el cliente, o
acreedor; pero cabria preguntarse si existe posibilidad de continuar una accién

penal en contra del banco?

El tipo penal que cumpliria con los presupuestos juridicos dentro de esta situacion,
es la del abuso de confianza, ya que entre estos presupuesto legales que se
requiere para configurar este delito, estan precisamente la disipacion o
distraimiento de dinero entregado al banco bajo la obligacion de restituirlo. Por
tanto, el ultimo presupuesto juridico se cumple cuando la obligacion de restitucion
del dinero al final no se lo entrega por desconocidos motivos. Pero a pesar de la
existencia de esta posesion arbitraria de fondos ajenos, conviene determinar si tal
distracciéon o disipaciéon de los dineros depositados fueron dolosos, con afan de
causar el dafo al cliente, lo que demostraria la culpabilidad del deudor y con ello
la configuracién del delito de abuso de confianza quedaria debidamente

estructurado.

En conclusién de lo anterior, se puede seguir una accion penal al banco haciendo
uso de una de las teorias antes expuestas a fin de determinar la culpabilidad del
banco y de acuerdo con la pena que a esta comprenderia, a modo de ver en tanto
en cuanto no se evidencia legislacion que sanciones penalmente a las personas

naturales, deberia cancelarse la institucion por sentencia judicial.

Para que pueda encontrarse la posibilidad de que no sélo sea la persona juridica
sancionada penalmente por el cometimiento del ilicito, lo correcto seria que el
juez, en base a lo que se ha dicho, decrete el levantamiento del velo societario
para seguir las acciones civiles a los accionistas del banco, responsabilizandoles
con todo su patrimonio, ya que no cuenta mas la responsabilidad limitada a
prorrata de las aportaciones dadas a la sociedad, como generalmente dice la
doctrina y las normas legales.
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A fin de completar con esta distincién, el mismo Codigo de Comercio, en titulo XIl,
que se inicia a partir del articulo 535, nos dice que “la cuenta corriente es un
contrato en que una de las partes remite a la otra, o recibe de ella en propiedad,
cantidades de dinero u otros valores, sin aplicaciéon a un empleo determinado, ni
obligacion de tener a la orden un valor o cantidad equivalente...”

Con la finalidad de presentar un mas claro panorama sobre el sentido de este
articulo trascrito, me permito desmenuzarlo y desglosar los puntos de mayor
relevancia, aquellos que dan vida practica al contrato imposibilitando el analisis

contrario, en razon de que el mismo es claro de claridad absoluta.

El articulo nos dice que la cuenta corriente es un contrato en el que una de las
partes remite. Remitir, significa, segun el Diccionario de la Real Academia de la
Lengua: Enviar una cosa a determinada persona de otro lugar; 3. Dejar, diferir,
suspender; 4. Ceder perder una cosa parte de su intensidad.

Es decir, una de las partes entrega, deja, envia, cede o pierde parte de algo,
debido a que la otra parte que recibe en propiedad, dice la norma, entendiéndose
a esta entrega hecha como cantidades de dinero u otros valores; sin tener la
obligacién de tener a la orden un valor o cantidad equivalente. A la orden, de
conformidad al mismo diccionario apelado, es: “Expresidn que denota ser
transferible, por endoso, un valor comercial”. Y segun el Derecho Procesal
Civil, constituyen titulos ejecutivos los pagarés a la orden, toda vez que son
obligaciones liquidas, puras y de plazo vencido. Significa, en pocas palabras, que
el banco o institucién financiera que recibe los dineros en cuenta corriente, no esta
obligado a tener dinero inmediato para el cliente, o, de ejecucién inmediata para
su entrega, a pesar de que no se debe desconocer que es una orden incondicional

de pagar una cantidad determinada.

En conclusién, de lo que se ha dicho y estudiado en este tema, se desprende que,
en primer lugar no todas las personas juridicas son susceptibles de cometer el
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delito de peculado, en razén de que, como dice la norma legal del articulo 257 del
Cédigo Penal, en su inciso 4to, “ también estan comprendidos en las disposiciones
de este articulo los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de
las instituciones del sistema financiero nacional privado, asi como los
miembros o vocales de los directorios y de los consejos de administracion
de estas entidades, que hubiesen contribuido al cometimiento de estos delitos™®

(la cursiva y negrita son mios).

De esta presumible coyuntura, se infiere que Unicamente son sujetos punibles del
derecho penal, las personas naturales que actuaron en el cometimiento del delito
en estudio, lo cual es un error segun lo que se demostrd en el capitulo primero de
este trabajo. Mas, como se demuestra de la Sentencia de Casacion dictada el 25
de Marzo de 2002, se sienta razdén de que el recurrente, Dr. Fernando Aspiazu
Seminario se sirvié del Banco del Progreso para causar un perjuicio econémico a

Petrocomercial y por ende al Estado Ecuatoriano,...®’.

De este argumento,
considero que, de no haberse liquidado y cancelado el Banco del Progreso, éste
debid haber recibido una sancion penal administrativa que deje constancia al resto
de personas juridicas, sean estos Bancos o no, de que sus actuaciones también
tienen repercusiones penales y son sujetas a fuertes multas que tienen por
finalidad evitar, en un futuro, actos similares de otras personas juridicas, al mismo
tiempo que el Estado, a través de la Funcién Judicial sienta un precedente del que
estas sociedades no son impunes y deben ajustar sus actividades a las normas
juridicas que regulan sus actos mercantiles; sin perjuicio, en todo caso, de los
derechos de los afectados a exigir el pago de las indemnizaciones civiles que les

corresponda.

Dentro del contexto de la responsabilidad penal de la persona juridica, en el delito

del peculado bancario, nos enfocaremos Unicamente en las sociedades

5 Articulo 257 Inc. 4to del Codigo Penal
57 Gaceta Judicial No 9, de Mayo a Agosto de 2002, pagina 2857.
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financieras en virtud de que como vimos en el parrafo inmediato anterior, la ley

reconoce solo a estas como sujetos punibles por delitos de peculado bancario.

Del analisis antes desarrollado sobre el peculado en el sentido de si dicho tipo
penal puede ser atribuido a un banco por el manejo indebido de los fondos de los
depositantes que han confiado en su institucion para el resguardo de los mismos
con la correspondiente generacion de intereses legales que les corresponden por
dejar usar esos fondo al banco, para reinversiones; colocar dinero; prestar fondos
a otros depositantes o terceras personas; financiar obras; o, comprar bienes.

Todas las mencionadas son actividades que quedan legalmente autorizadas a las
instituciones del sistema financiero, en virtud del articulo 51 de la Ley General de

Instituciones del sistema Financiero.

En el supuesto no consentido de que el banco adquiera arbitrariamente los dineros
o bienes depositados dentro de sus cuentas corrientes, de ahorros o la vista,
entendiéndose que en este caso la disposicién es una conducta dolosa lo que
daria lugar al cometimiento del delito de peculado bancario siguiendo la linea de
pensamiento que deja el articulo 257 del Codigo Penal. Pero, a pesar de que
dicha conducta que daria lugar a entenderla como delito, hecho que lo es pero
bajo otras circunstancias por la naturaleza juridica del contrato que hace imposible
llegar a concluir con el tipo penal que en este trabajo se describe, y eso tiene
sentido sin se analiza mas detenidamente en contexto que tiene la entrega vy
administracion de los fondos a las instituciones sometidas a la ley general de las

instituciones del sistema financiero.

El banco, en consideracién al contrato de depdsito y de cuanta corriente,
estudiados, no se debe responsabilizar penalmente por la administracién
financiera o crediticia que mantiene con sus clientes; que bien pude ser dolosa
como también culposa por haberse encontrado en ellas una administracién
negligente o descuidada; empero, el dolo también esta asumido en las actividades



75

civiles y el Codigo Civil reconoce esa responsabilidad a través de la culpa lata que
de conformidad con el articulo 29 inciso segundo del Codigo Civil, distingue las
clases de culpas y entre ellas se equipara al dolo con la culpa grave en los
siguientes términos, a saber: ... Esta culpa (grave) en materias civiles, equivale al

dolo. (Entiéndase dolo en materia civil)

Es decir, en vista de que después de comprender que en materia civil como
mercantil la figura del peculado es inaplicable, no solamente por la materia, sino
por la naturaleza con la cual se administran los fondos de los depositantes,
quienes al entregar el dinero al banco perfeccionan la tradicion mediante el titulo
traslaticio de dominio que constituye el contrato de depdsito como el de cuenta
corriente; y teniendo presente, sobre todo que el depdsito sobre bienes fungibles
o consumibles es un contrato irregular, por tanto, dichos valores también pasan a
ser parte del patrimonio del banco como cuando a una persona le presta dinero el
banco, ese valor prestado pasa a ser parte del patrimonio del prestamista,
quedando en la obligacion de restituir tal valor, con los intereses legales o
acordados entre las partes, dentro del plazo estipulado entre los mismos.

Sucede exactamente lo mismo cuando el depositante confia sus bienes corporales
muebles al banco, en calidad de depositario, para que éste haga generar intereses
en la medida de la contraprestacion por el derecho que le otorga de disponer de
ese dinero bajo la condicion de que cuando pida la restitucion de sus depositos, el

banco los entregue sin inconveniente alguno.

Como vimos anteriormente, el depdsito irregular se diferencia del contrato de
préstamo de consumo en cuanto a que el primero no tiene plazo de restitucion de

lo entregado, mientras que el segundo si.

En base de lo anterior, queda reflejado que el contrato de depdsito irregular es un
titulo traslaticio de dominio y por tanto con la entrega de la cosa se configura la
tradicion, quedando pendiente o en estado suspensivo el derecho de pedir la
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restitucién de la cosa en igual cantidad y especie mas los intereses devengados
por el derecho entregado al Banco, en cualquier tiempo y lugar, de manera

inmediata, o dentro de un plazo razonable, conforme a la costumbre del negocio.

Igual cosa acontece con el contrato de cuenta corriente, que como se ha
determinado sus consecuencias juridicas son muy asimilables a las del contrato

de deposito irregular.

En ambos casos, contrato de depdsito y/o cuenta corriente, debe entenderse que
lo que existe es traspaso de dominio sobre los derechos materiales, es decir, el
dinero depositado; sin embargo, debe dejarse claro que no existe tradicién en
cuanto a los derechos subjetivos del la persona, cliente del bancos, de ahi, que la
institucién financiera se encuentra obligada a la restitucién del dinero depositado
cuando el cliente deje expresa indicacién de que desea que el banco o institucién

financiera proceda asi.

La ley no es clara, pero debe entenderse en ese sentido la transferencia de
dominio que se ejercita mediante el titulo del contrato, cualquier que este sea. Yo
le entenderia como una figura juridica sui generis, por cuanto el titulo traslaticio de
dominio indicado contemplaria Unicamente los derechos materiales u objetivos
pero no los subjetivos que tiene el cliente sobre dichos bienes. Por eso, deberia
entenderse también el porqué de la clasificacion que se da a estos contratos como
de irregulares, en cuanto a que los bienes depositados son fungibles y por tanto
pueden ser perfectamente utilizados por las instituciones bancarias a su gusto,
dentro del marco admitido por la ley.

En conclusién, la persona Juridica de naturaleza privada, por las argumentaciones
entregadas, debidamente motivadas y razonadas, no es sujeto punible de delito de
peculado bancario en tanto en cuanto, el derecho civil y mercantil impiden el
cometimiento del mismo por las consideraciones expuestas; luego, las personas

juridicas de naturaleza privada que tengan por objeto social cualquier otra
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actividad ajena a negocios financieros, tampoco pueden cometer peculado por
cuanto la ley penal no las recibe dentro del articulo 275 del Codigo Penal.

8. Teoria de sobre la responsabilidad penal que tiene la institucion financiera
por el uso arbitrario o fraudulento de los bienes depositados en sus cuentas.
(Delito de Peculado Bancario)

“En los delitos financieros, el bien juridico es el adecuado funcionamiento de un
importante sector econémico, que el Estado regula a través de normas juridicas,
cuya violacién afecta, asi sea en forma mediata, la marcha adecuada de la
economia de una sociedad, inclusive mas alla de los dafos que las personas en

particular puedan sufrir...”®

En efecto como se refiere del Dr. Ernesto Alban, nuestra tipificacién sobre el
peculado bancario no es mediante la utilizacién de una técnico juridica, sino que
mediante reformas que se han hecho, desde la indicada en 1941, el legislador
unicamente le fue agregando contenido hasta llegar a lo que hoy es el articulo 257
del Codigo Penal, bajo la una penosa readecuacién del tipo penal, que a la hora
de la hora resulta una contraposicion hablar de peculado en materia privada
cuando la doctrina, el codigo penal y nuestra Constitucion Politica hablan de que
el peculado es una figura que lesiona la correcta marcha de la administracién
publica, y por tal, debemos entenderla como “la estructura organica compuesta por
situadas en las tres Funciones del Estado, las mismas que por su contenido
material son legislativas, gobernativas, o jurisdiccionales, a las que hay que
agregar la puramente administrativa, ésta ultima debe sujetarse a las leyes que

rigen las areas respectivas”®®.

Bien dice el Dr. Alban, que la figura de peculado bancario nace, no del estudio
doctrinario de la figura, o de las disposiciones comparadas en legislaciones de
paises que contaban ya con este tipo penal; sino, nace de la boca de los

%8 ALBAN GOMEZ, Ernesto, “Informe en Derecho”, pagina 2, 14 de Junio de 2006.
% CUEVA CARRION, Luis, Op cit,, pagina 87.
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periodistas y prensa en general quienes dieron un uso frecuente a este término

mal dado y luego constituyé costumbre.

Dentro de la legislacion colombiana, este delito se denomina “utilizacion indebida

de fondos captados al publico, que se encuentra tipificada en el articulo 314 del

nuevo Codigo Penal colombiano que entré en vigencia mediante la Ley 599 de
2000 publicada en el Diario Oficial del 24 de Julio del 2000, y cuyo tener literal es

el siguiente:

“El director, administrador, representante legal, o funcionario de entidades
sometidas a la inspeccion y vigilancia de las Superintendencias Bancaria, de
Valores o de Economia Solidaria, utilizando fondos captados del publico, los
destine sin autorizacion legal a operaciones dirigidas a adquirir el control de
entidades sujetas a la vigilancia de las mencionadas Superintendencias, o de otras
sociedades, incurrira en prision de dos a seis afios y multa hasta de cincuenta mil

salarios minimos legales mensuales vigentes” "

De lo que la doctrina dice sobre e tipo al cual hago referencia, intentaré
desmenuzar los elementos tipicos para adecuarlos a lo manifestado por el articulo
257 del Codigo Penal ecuatoriano.

8.1 Sujetos del delito de peculado bancario:

8.1.1 Sujeto activo:

Hernando A. Hernandez en su libro referido, dice que este ilicito comprende de un
sujeto activo cualificado, pues su condicibn es la de ser un funcionario,
administrador, ejecutivo o Empleado de las instituciones del sistema financiero
nacional privado, asi como los miembros o vocales de los directorios y de los
consejos de administracién de estas entidades. Esta calificacién proviene del

derecho publico econémico.

" HERNANDEZ Q, Hernando A., Op.cit., pagina 385.
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El precitado autor manifiesta que “si bien el tipo penal es monosubjetivo en cuanto
al numero de personas exigido para su realizacion, generalmente es el trasunto de
la voluntad de un cuerpo colegiado (junta directiva)”

A diferencia del tipo penal colombiano, nuestra tipificacion se refiere, no a un tipo
penal monosubijetivo, entendiéndose a este como un sélo sujeto activo identificado
como el banco representado por su administrador, director, representante legal y
funcionario de la institucion financiera, por cuanto su accién deviniera de la
voluntad de la junta directiva, la cual es la voluntad de la sociedad. En nuestro
caso, el “peculado bancario” deberia ser considerado en cuanto al sujeto activo
como plurisubjetivo por cuanto el inciso 4to del Articulo 257 del Cédigo penal, se
refiere a funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de la
institucion, lo que significaria que la accion penal, en caso de que se de la
oportunidad de seguirla, no se continuaria en contra de la institucion o de sus
grupos directivos, sino que se le seguiria personalmente al autor del ilicito,
pudiendo ser éste cualquiera de quién ostente una de las calidades subjetivas

antes invocadas.

Nuestra norma penal, de su simple lectura, deja en entre dicho la posibilidad de
accionar la tutela juridica del Estado en materia penal en contra de persona

juridica cualquiera, en especial, una entidad financiera.

8.1.2 Sujeto pasivo:

El bien juridico protegido en este delito es el orden econémico social, el cual le
corresponde al Estado velar por que su cumplimiento no sea alterado bajo ninguna
circunstancia. Bajo esta premisa, es indiscutible que el titular del bien juridico
protegido es la Sociedad General identificada a ésta a través del Estado, y por
tanto su alteracion perjudica directamente a ésta debido a que el cometimiento de
este ilicito lesiona el orden econdémico social del cual, como ya se ha dicho, el
Estado es el responsable y eso lo convierte en sujeto pasivo del delito.
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Empero, lo dicho no significa conculcar los derechos violentados de los
ciudadanos, entendiéndose a éstos como personas naturales e incluso personas
juridicas afectadas por la utilizacién indebida de los fondos por ellos destinados a
las instituciones del sistema financiero privado de un Estado. Para ello, el autor
dice que éstos pueden pedir el resarcimiento de los danos causados mediante las

acciones civiles que les amparan.

Esto ultimo no comparto, por cuanto estan conculcando derechos limitandolos a
recibir una proteccién pecuniaria, que en fin, es parte del deseo que se siente para
sentirse protegidos juridicamente, pero la amonestacioén pecuniaria que recibirian
las instituciones seria solo una parte de lo que los ciudadanos tendrian derecho a
exigir, toda vez, que la tutela juridica del Estado debe ser completa y no llegar
Unicamente al aspecto pecuniario de la sancion, permitiendo que tal institucién
financiera continle operando sin mas pena que la civil, cuando lo que completaria
el verdadero principio de seguridad juridica, por el cual todo los ciudadanos de un
Estado deben sentirse despreocupados, es liquidandola judicialmente, y
alcanzando a todos los accionistas que tuvieron que ver con la decisién adoptada

y ejecutada por la persona juridica.

8.2 Conducta:
La conducta en este tipo penal, dice el autor mencionado, consiste en destinar los

recursos captados del publico para lograr el control de entidades sujetas a la
vigilancia de las Superintendencias bancarias, de valores, de la Economia
Solidaria o de otras sociedades. (El énfasis es mio)

Evidentemente, esta realidad colombiana no se adecua a la de nuestro articulo
257, ya que el de aquellos es muy limitado en comparacién con lo que dice
nuestro Codigo Penal, tomando en cuenta que lo legislado en nuestro texto es una
adecuacion de la conducta tipica del peculado, a lo que propiamente debe
reconocérselo como tal, adecuandolo al ambito privado malinterpretando la
esencia del peculado que atenta contra la administracion publica contra una
indebida utilizacion de los fondos captados del publico que, a todas luces no
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constituye alteracion a la administracién publica, por cuanto en el ilicito no
participa funcionario publico no bienes publicos, como es en el peculado
propiamente dicho. La denominacién atribuida al delito en estudio es

absolutamente incoherente y carente de toda técnica juridica.

En el caso de la conducta tipica de nuestro peculado bancario, es el abuso 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 razon de su cargo, ya consista el abuso en desfalco, disposicion
arbitraria u otra forma semejante. Es decir, que el verbo rector seria abusar en

cualquiera de las formas descritas por el tipo.

8.3 Objeto:

8.3.1 Objeto juridico:

El objeto juridico en la utilizacion de fondos captados al publico (peculado
bancario) los constituye el orden econdémico social, el cual es: la proteccién del
interés publico general sobre el interés particular o individual de los ciudadanos.
Hernando A. Hernandez Quintero, remitiéndose al doctrinario Juan Antonio Martoz
Nufiez analizando la relacion delito econémico-orden econdémico social, que
nuestra Constitucion también lo resefia en su Titulo XII Del sistema Econdmico,
dice que el delito econémico ataca las normas juridico penales que protege el
orden publico econdmico, sin perjuicio de los intereses patrimoniales que pueda
afectar, concluyendo que, indefectiblemente en este ilicito el bien juridico que se
tutela es el orden publico econémico.

El autor concluye en boca del mismo tratadista: “En resumen, el interés estatal en
la integridad y mantenimiento del orden econdémico constituye el bien juridico

protegido técnicamente por el derecho penal econémico...”

En conclusién, el objeto juridico protegido es la confianza en el sistema econémico

implementado por un Estado, para la seguridad de sus ciudadanos en el acceso
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libre y confiable a las instituciones, publica o privadas, que dia a dia administran
cuantiosas sumas de dinero que, tienen que ser protegidas por las normas
penales a fin de evitar el desconcierto econémico motivado por delitos que alteran
el orden econdémico social. Es decir, de todos los integrantes de un mismo Estado

por ser ese el interés protector del mismo.

8.3.2 Objeto Material:

El objeto material de la infracciéon son los fondos captados del publico, a manera
de utilizarlos para fines no permitidos por las leyes ni por la voluntad de las partes,
constituyendo y uso abusivo de lo mismos, de parte de los funcionarios, en sentido
lato, de una institucién financiera, publica o privada, sujeto al control de la ley
General de Instituciones del Sistema Financiero, a través de la Superintendencia

de Bancos y Seguros.

9. Es la persona Juridica susceptible de ser sujeto punible por la ley penal en
consecuencia del hecho ilicito de peculado bancario?

La figura que sanciona la tipicidad del peculado bancario cometido por una
persona juridica con objeto social regulado por la Superintendencia de Bancos y
Seguros, asi como por la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero,
tendria plena validez juridica y aplicabilidad si no fuese porque en derecho, el
Derecho Penal es la dltima instancia que tiene el individuo en sociedad para hacer
valer sus derechos violentados y no resguardados por el derecho comun, dejando
el legislador la oportunidad, mediante la tipificacién de la norma penal, permitir al
ciudadano acudir a las instancias judiciales y exigir la sancién penal que le debe
corresponder al infractor; sin embargo, el derecho civil y mercantil no dan cabida al
derecho penal para sancionar el peculado financiero cometido por personas
juridicas de derecho privado, en consideracion a que no se puede hacer uso
indebido del dinero propio. Es decir, hacer perder la fuerza del tipo penal ya que

ésta no tiene ni a que, ni sobre que sancionar.



83

Los contratos estudiados del depdésito irregular y de cuenta corriente dejan sin piso
al tipo penal del peculado bancario en razén de que descomponen los elementos
constitutivos del tipo penal de peculado bancario.

Este anadlisis es tomado desde el punto de vista de la ley civil y mercantil, como
evidentemente puede darse cuenta el lector; sin embargo, cabe distinguir la
posibilidad del cometimiento del peculado bancario visto desde la perspectiva de
que los directores, administradores, etcétera, del banco utilicen esos fondos
recaudados mediante depositos u otras actividades autorizadas por la ley, para
que en uso arbitrario, fraudulento, abusivo, se beneficien a si mismos como a
terceros, perjudicando a los clientes de la institucién, a la institucién per sé y
alterando, en consecuencia el orden econémico social, conforme lo estudiamos en
el temario anterior. Ante esta eventualidad, se deduce que el peculado bancario es
plenamente aceptable y por lo tanto perseguible de oficio por el Ministerio publico.

Se habla de peculado, no cuando el banco, por decisiéon de su Junta General o
Directorio, dispone el uso de esos bienes para fines autorizados dentro de las
normas legales; pero si existe peculado, cuando se dispone el uso de los dineros
publicos o ajenos, para beneficio propio y de terceros, mediante el cumplimiento

de la norma penal, en la cual, por la sola conducta abusiva, se confecciona el dolo.

10. Responsabilidad penal de la persona juridica frente a la responsabilidad
civil derivada del delito de peculado bancario

Como se ha dejado sentado la inaplicabilidad del articulo 275 del Cédigo Penal en
todo lo referente al denominado peculado bancario, y afirmando que este trabajo
no es exclusivo de esta figura delictual, sino que abarca sobre todo las
responsabilidad penal que puede tener la persona juridica en aquellos hecho
repudiados por el derecho; y que se encuentran tipificados en el mismo codigo
antes mencionado, quitando exclusividad al peculado bancario.
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Lo importante era definir la existencia del delito referido por cuanto implica muchas
cosas a la vez que como se vio, no tiene simplemente una direccién hacia lo
penal, sino que engloba muchas otras figuras del derecho que desvirtian la

capacidad de tipificacion.

Ahora que hemos dejado en claro, que no voy a continuar topando el tema del
peculado bancario, sino que me voy a remitir a los delitos en general, sin hacer

alusién a ninguno en especial.

Dentro del tema que tengo que reflexionar, comenzaré diciendo que en la
generalidad de los delitos, se prevé una responsabilidad civil luego de determinar

la el futuro del acusado, siempre que éste sea sancionado segun el derecho.

Esto tiene una razoén logica de ser, y es porque el acusado, persona que mientras
no tenga sentencia acusatoria, sera inocente segun las disposiciones
constitucionales y la costumbre universal; en tal virtud, si el acusado resulta
absuelto o declarado inocente mediante sentencia, mal puede el acusador
particular, si lo hubiere, seguir una acciéon de dafios y perjuicios sobre algo
inexistente, que de conformidad con la realidad procesal no probé la existencia de
delito alguno que conduzca a la oportuna eventualidad de pedir el resarcimiento
de los perjuicios causados por el hecho reprobado por la sociedad a través de la

ley.

En otras palabras, como se puede perseguir los dafnos civiles, si de los danos
penales no resultaron evidencias o pruebas que justifiquen su existencia, lo Gnico
gue se ha probado, en ese supuesto, es la inocencia del acusado y no otra cosa,
por lo tanto, no se lo puede seguir los dafos civiles por cuanto no hay dafnos
morales ni materiales derivados del delito, demostrados en la audiencia de

juzgamiento.
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A lo que me he cenido en esta corta reflexion, es al principio de prejudicialidad que

existe en nuestro derecho como existe en las legislaciones extranjeras.

El doctor Ricardo Vaca Andrade citando al Diccionario Juridico de G. Cabanellas,
senfala que es “aquello que requiere decisidon previa al asunto o sentencia
principal. De examen o decision preliminar, referido a ciertas acciones o

excepciones™”

La prejudicialidad tiene también otra razén de ser diferente a la expuesta en
lineas anteriores, y es que, lo que busca este principio, como una misma conducta
que puede tener repercusiones en diferentes campos del derecho, los jueces con
competencia para conocer de esas divergencias resultantes de esa misma accion,
estarian en posibilidad de proveer a la justicia una situacién de inestabilidad o de
inseguridad juridica, por cuanto el pronunciamiento de un juez puede diferir
profundamente con la sentencia de otro juez, estacionando al ciudadano en una
suerte de indecisién, por no saber a ciencia exacta sobre cual decisién apegarse.
Las dos son contradictorias y generan angustia al que ha buscado la tutela juridica
del Estado, como aquel contra quien se dirigio la pretensién y la accion penal.

Para evitar esa conflagracién de posibilidades que pueda surgir al individuo, la ley
ha dispuesto, en el articulo 41 del Cédigo de Procedimiento Penal en el inciso
tercero, que: “por tanto, no podra demandarse la indemnizacion civil derivada
de la infraccion penal mientras no exista una sentencia penal condenatoria

que declare a una persona responsable de la infraccidn” (la negrilla es mia)

En conclusion, siempre va a existir responsabilidad civil de la persona juridica, si
de ésta se resolvio penalmente su futuro; sélo ahi, los perjudicados por la

conducta penalmente sancionada por el Tribunal Penal, segun nuestra legislacion,

TVACA ANDRADE, Ricardo Dr.,” Manual de derecho procesal penal”, tomo I, segunda Edicién , Pagina
246.
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podran pedir el resarcimiento de los dafos y perjuicios causados, para ser

indemnizados por el valor correspondiente al detrimento sufrido.

11. La accion civil y penal frente al mismo hecho ilicito:

Hemos visto que la accién civil y penal no son incompatibles, al contrario, son
complementarias para que el ilicito cometido sea sancionado de conformidad con
las diferentes modalidades juridicas que presenta nuestro derecho, respetando la
prejudicialidad debido a que en caso de incumplirla, las acciones iniciadas se
frustrarian por improcedencia de la accion, dejando como resultado la impunidad
en lo civil y penal, debido al principio del non bis in idem. Es decir, nos
enfrentariamos a la presencia de juzgar dos veces por un mismo delito a igual
persona, lo cual, es a todas luces inconstitucional en relacién al numeral 16 del
articulo 24 de la nuestra Constitucion, y ademas viola los principios universales de
derecho.

La diferencia basica entre la accién civil de la penal, radica en la sancién y la pena
que se le imputa al reo. Como ya lo vimos anteriormente, la sancién penal
denominada pena, es una prevencidén especial que crea el legislador para con el
fin de resocializar al culpable privandolo de otros derechos o bienes juridicos que
implican en si una situacién penosa para el sujeto; esto se diferencia de la sancién
civil reparadora, la cual es una prevenciéon general porque supone una reparacion
equitativa al dafio causado en cuanto es una sancion retributiva. Esta sancién es
meramente ajena al campo de lo penal y aplicable a las otras ramas del derecho.
“Cuando se ordena el pago de una indemnizaciéon por incumplimiento de un
contrato se repara el dano que el incumplimiento ha causado; etc. Esta es la
verdadera sancion retributiva: la sancion no penal, en que la retribuciéon constituye
una reparacion, unico sentido en que la retribucién puede ser racional, porque la

retribucién por la retribuciéon misma no lo seria”’?

2 ZAFARRONI, Ratl Eugenio, Op cit., Pagina 60
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12. ¢ Existe violacion al principio constitucional y penal del Non bis in Idem?

Evidentemente no existe violacién al principio del non bis in idem en virtud de que
para la persecucion de los intereses legales que la victima pudiera tener sobre la
restitucion del estado inicial de las cosas, es decir, que las cosas regresen, en la
medida de lo posible, al estado en el que se encontraban antes de que sus
derechos hayan sido violentados, tanto en el campo civil cuanto en el penal. Asi, el
afectado por tales hechos, podra hacer exigible, a través de la tutela juridica que
debe prestar el Estado al ciudadano para protegerlo de todos aquellos
acontecimientos de los cuales requiere de su intervencion por razones de orden y
seguridad, como también de garantia de igualdad legal frente al actor o victimario
ante sus afectaciones sufridas, para que dentro del marco de la ley, sea
reconocida su situacion juridica y mediante la fuerza jurisdiccional que tiene el
juez, hacer que el victimario cumpla su sancién penal como indemnice a la

afectada por todos los dafos y perjuicios causados por su dolo y culpa.

En base de lo anterior, al reconocer la prejudicialidad en materia penal, en este
caso en particular, no existe violacion al principio constitucional de que “nadie

"3(lo cursivo es mio).

podra ser juzgado mas de una vez por la misma causa
En conclusién en estos casos de delitos sobre los que versa acciones que afectan
al patrimonio de los ciudadanos, e incluso aquellos que tienen causas perjudiciales
contra la moral de las personas, son delitos de prejudicialidad penal que conllevan
primero a una sancién de esa materia, para luego poder exigir el resarcimiento de
los dafos y perjuicios irrogados y la cuantia correspondiente por el dafo moral
producido, ya que sabemos, que en jurisprudencia, en la doctrina y la ley,
reconocen que en este tipo de afectaciones también pueden ser resarcidos con
una obligacién de dar, hacer o no hacer; en este caso, dar tanta cuanta suma de

dinero segun el calculo hecho por el sufrimiento que la victima ha debido cargar.

3 Numeral 16 del Articulo 24 de la Constitucion Politica de la Repiblica del Ecuador.
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Para dejar en claro este tema respecto del non bis in idem, es prudente hacer una
distincion entre la sancion penal de la civi. Como ya lo anotamos en el cuanto
tema del capitulo primero de este trabajo, la sancién penal es un complemento
que otorga la sanciones civiles, mercantiles o administrativas, sobre la seguridad
juridica que brinda el Estado a sus conciudadanos. De este modo, la sancién
penal busca restaurar el dafio causado de una manera psicoldgica sobre la victima
en lugar del reparo indemnizatorio que busca las otras ramas del derecho, que lo
hacen a través de imposiciones pecuniarias al causante del dano, lo que se
denomina una prevencién general en virtud de que el reparo que se hace es
equivalente al dafo causado, entonces existe una pena retributiva en la cual
importa refaccionar el dafio causado con una cantidad dineraria equivalente al

mismo.

Esto no sucede en el ambito penal, en el cual, la pena que recae sobre el
imputado es una medida de prevencién especial en la que, por medio del 6rgano
competente, se pretende reinsertar al culpado de un delito, a la sociedad para que
éste se convierta en un ciudadano de bien, o por lo menos que su condicion social

se vea mejorada.

A pesar de que ésta es la politica penal sobre la reclusion o prision de las
personas, también es una forma de tranquilidad que todas aquellas que han sido
victimas, de una u otra forma, de la violencia que tiene lugar aqui y en cualquier
otra parte del mundo, creando de esa forma un sentimiento de seguridad juridica
frente a hechos delictivos que, también dejan un ejemplo disuasivo de quienes
buscan actuar de la misma forma, creando asi un estado de seguridad juridica, lo
gue conduce automaticamente a la confianza en el sistema judicial y a la idea de
que puede sentirse protegido frente a cualquier adversidad. El derecho penal es el
eslabon de la cadena que cierra el circulo de la seguridad juridica cuando es

necesario acudir a esta ultima instancia del derecho.
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Capitulo llI
Los accionistas y administradores de la compaihia como autores
intelectuales

13. La responsabilidad de los accionistas y administradores de la compaiia
frente a terceros perjudicados por la toma de decision y ejecucion del hecho
ilicito perfeccionado a través de la persona juridica.

Volviendo a la responsabilidad de la persona juridica en el campo penal, junto con
la responsabilidad que los administradores y accionistas de la misma reunidos en
junta general deberian tener por las resoluciones aprobadas y ejecutadas por la
compafia, decisiones estas que perjudican a terceros de buena fe, sin que los
primeros tengan en la actualidad igual responsabilidad penal en virtud de sus
adopciones que por culpa o dolo de aquellos tendrian que responder. Entendemos
al dolo dentro del campo civil como la culpa lata o la intencién positiva de irrogar
injuria a la persona o propiedad de otro, como asi lo sostiene el articulo 29 de
Cédigo Civil; o dentro del campo penal, que a su vez, el articulo 14 del Codigo
Penal describe como infraccion dolosa aquella en que hay designio de causar
dano, pudiendo ser ésta intencional o preterintencional, siendo la primera cuando
“el acontecimiento dafioso es el resultado de la accion u omisiéon de que la ley
hace depender la existencia de la infraccion, que fue previsto y querido por el
agente como consecuencia de su propia accion u omision; y, es preritentencional
cuando de la accion u omision se deriva un acontecimiento dafnoso mas grave que
aquel que quiso el agente (lo cursivo es mio). Para determinar el dolo, en el
peculado, basta cumplir los preceptos determinados por el 257 del Cédigo Penal
que infiere que habra dolo cuando se obtengan beneficios propios o a terceros
mediante el uso abusivo de los fondos publicos o privados en manos de la
empresa o de las personas a quienes se refiere esa disposicién.

Frente a un abuso de los accionistas o encargados de la direccién y toma de
decisién de la compafia, ésta se encontrara obligada a afrontar complicaciones
ajenas a las ordenadas por el objeto social; debiendo en consecuencia responder
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por la negligencia o malicia de los administradores que cumplen con las
disposiciones de los accionistas, quienes aprovechando la individualidad de la
personalidad juridica de la empresa, utilizan a ésta para perpetrar actos que
degeneran en ofensas a la sociedad, librandose luego de que la ley les de alcance
a aquellos, en virtud de que, en principio, de acuerdo a nuestra legislacién actual,
la persona juridica no puede ser responsable penalmente y por tanto lo maximo
que puede suceder es que se vea sometida a un proceso civil por dafios morales o
por perjuicios, no llegando al patrimonio de los autores intelectuales de la
conducta ilicita ocasionada, y eventualmente, pudiendo seguir solidariamente la
accion contra el Gerente General o representante legal de la sociedad. De abhi,
también la necesidad de implantar en nuestra legislacion la figura del
levantamiento del velo societario, en los términos ya explicados en los
precedentes parrafos; lo que habilitaria ilimitar la responsabilidad limitada que
tiene los accionistas frente a la sociedad, constituyéndoles como deudores
solidarios de aquella.

Lo 6ptimo, desde este punto de vista, es que en primer lugar, como lo hemos visto
anteriormente, la persona juridica tenga responsabilidad penal y luego, que
conforme la sancion administrativa penal, subsidiariamente o prejudicialmente,
que sobretodo este ultimo principio deviniera en lo correcto, facilitando continuar la
accion penal en contra de los accionistas que dieron su voto favorable al acto
antijuridico y culpable, como también contra aquellos que por comision por omisién
deben atenerse a la misma responsabilidad penal que la de aquellos que dieron su
voto favorable, en razén de que su deber era la de denunciar a la empresa como a
sus accionistas que votaron a favor de la acometida de la conducta tipica y
antijuridica, de conformidad con el articulo 12 del Cédigo penal que ordena: “ no
impedir un acontecimiento, cuando se tiene la obligacién juridica de impedirlo,

equivale a ocasionarlo”.

Es decir, de la interpretacién literal de esta norma, se desprende que tan autor de
un delito es aquel que lo comete, como quién debiendo impedir la comisién del
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acto, no lo evita. En tal virtud, el derecho penal debe extender sus tentaculos no
solo contra las personas juridicas y su patrimonio, sino también contra los
accionistas que facilitando el hecho delictivo con su voto y contra aquellos que
haciendo de vista gorda de la resolucién adoptada por la Junta General no
denuncia la tentativa o intentan evitar por otro medio la realizaciéon de la conducta
tipica penal, deben ser castigados de la misma forma como se castigaria a los
autores intelectuales y materiales del delito cometido.

En consecuencia de este analisis, los terceros perjudicados por la conducta
criminal de la compania, quedarian plenamente facultados para accionar contra la
persona juridica que, en efecto, cometié el delito, pero también contra los
administradores que facilitaron y configuraron todo lo indispensable y requerido
para que la sociedad cumpla con las disposiciones emanadas de la Junta General
de Accionistas, y contra estos, quienes deben tenerse como los autores
intelectuales del delito, toda vez que la persona juridica como persona incapaz
relativa que es, no puede actuar por si sola y menos adoptar decisiones que la
beneficien o la perjudiquen, considerando que es una ficcién del derecho y no esta
inteligenciada para razonar y discernir entre lo correcto e incorrecto; de ahi la
importancia de la Junta General de Accionistas, es “el 6rgano que caracteriza en
forma esencial el aspecto de la sociedad anénima, sociedad de capitales que se
desarrolla en un sistema de mayorias dentro de su caracteristica de contrato

colectivo...

Es por lo demas el 6rgano maximo de la sociedad, que se pronuncia tanto sobre
su vida normal de la sociedad y sus resultados anuales, como sobre aspectos tan
importantes como la modificacion de estatutos, la disolucién de la sociedad,

etc...”™

De lo anterior de se infiere, l6gicamente, que por ser la Junta General el érgano

maximo de las sociedades andnimas, sus integrantes, los accionistas de la

™ Morand Valdivieso, Luis, Op cit.,, pagina 113.
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empresa, deber responder civil y penalmente por las resoluciones que acuerden
en beneficio de la sociedad pero en perjuicio de terceros.

El articulo 230 de la Ley de Companias corrobora lo precedente al decir: “/a Junta
General formada por los accionistas legalmente convocados y reunidos, es el

érgano supremo de la compafia’” (

El énfasis y la cursiva son mios)

El articulo 231 ibidem que regula las atribuciones y obligaciones de la Junta
General de una Sociedad Anénima, en su numeral primero resuelve: “Nombrar y
remover a los miembros de los organismos administrativos de la compafnia, o a
cualquier otro personero o funcionario cuyo cargo hubiere sido creado por el
Estatuto, y designar o remover a los administradores, si en el Estatuto no se

confiere esta facultad a otro organismo”’®

El directorio que una companfia pueda tener, por atribucién legal, es una creacion
de la Junta General de accionistas, érgano supremo de la sociedad que regulara
la administracién de la sociedad en base a ley y su Estatuto. Los demas miembros
administrativos de la Sociedad Andénima, entre las que se encuentra el Directorio,
Gerente General, Presidente y demas que cree la Junta General a través del
Estatuto cumpliran las normas de funcionamiento de la compafia, segun los

preceptos estatutarios.

Lo anterior, determinara la responsabilidad civil, penal y administrativa que los
miembros de la Junta General tengan en virtud de la realizacién vy
perfeccionamiento de un delito cometido por la Persona Juridica al amparo de la

voluntad de los miembros que conforman la Junta General de accionistas.

A diferencia de lo anterior, pero corroborando la supremacia de la Junta General
de Accionistas en las sociedades mercantiles; los Bancos, por disposicion expresa

> Articulo 230 de la Ley de Compaiias publicada el Registro Oficial 312 de 5 de noviembre de 1999.
76 Ley de Companias, Op. cit,, Art. 231
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del articulo 30 de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, ordena
que la administracién de las instituciones sujetas a su control estén a cargo del
Directorio o del Consejo de Administracion debiendo cumplir para ellos las
atribuciones y deberes sefaladas en la ley sin perjuicio de aquellas determinadas
en los Estatutos de la Institucién.

14. Sancion penal para los accionistas y administradores de la compaiiia por
delito de peculado bancario, paralela a la sancién civil que les corresponde
por ser solidariamente responsables con la compania.

Del trabajo realizado, sobre todo del capitulo referente al peculado bancario, en su
parte pertinente de las persona que ostentan un cargo dentro de una institucién
del sistema financiero, se deduce que no confeccionarse por cuanto el derecho
penal es la ultima rama del derecho para hacer valer los dafnos producidos por
gente inescrupulosa y que el derecho comun o privado no los ha podido evitar, lo
gue necesariamente significa tener que acudir en busca del derecho penal para

mantener la armonia de la sociedad.

Por la naturaleza misma del derecho penal frente a las otras ramas del derecho, el
delito de peculado bancario no puede completarse menos ejecutarse debido a que
el derecho privado lo impide a través de los contratos de depdsito mercantil, civil y
de cuenta corriente como ya lo hemos visto. De esta realidad, el tipo de peculado
bancario es inexistente e inaplicable y por lo tanto, los accionistas u
administradores de una sociedad andnima cuyo objeto social se refiera a
actividades financieras o bancarias, precisamente, no pueden ser solidariamente
responsables del hecho penal, a menos que de suyo hayan hecho uso abusivo de
dineros ajenos en beneficio propio o de terceros mediante actividades
fraudulentas, lo que significa que no seran solamente responsables por el ilicito
penal, sino también por la responsabilidad contractual, civil o mercantil, que su
actividad comun implicaba.
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Esto da lugar a que los terceros perjudicados por hechos relacionados al uso o
disposicion presuntamente perniciosos para su patrimonio, derivado del manejo
doloso, en los términos tantas veces explicados, de los fondos depositados por
aquellos en un banco o institucion financiera, se vean facultados en reaccionar
penalmente contra ésta, contra sus administradores y contra los accionistas del
banco, si ellos tuvieron conocimiento y dieron expresa autorizacion para tener esa
conducta como aquella del delito de peculado, sin perjuicio de que sean también
aplicables otras figuras penales como el abuso de confianza si se logra establecer
los presupuestos juridicos para este tipo penal.

A pesar de lo anterior, los clientes afectados por la no restitucién de sus depositos,
quedan plenamente facultados para continuar una accién en via civil, por
incumplimiento contractual con los dafos y perjuicios producidos por ese
acontecimiento tan dafnino para los depositantes, entre lo que exigiran el reparo
causado por el dafo emergente y lucro cesante mas los intereses que se
devenguen por el tiempo que dure dicho incumplimiento con los demas beneficios
que las leyes les otorgan.

15. Probable peculado para los Administradores.

El inciso 4to del articulo 257 del codigo penal habla de que “también estan
comprendidos en las disposiciones de este articulo los funcionarios,
administradores, ejecutivos o empleados de las instituciones del sistema
financiero nacional privado, asi como miembros o vocales de los directorios
y de los consejos de administracion de estas entidades que hubieren
contribuido al cometimiento de estos ilicitos.” (El énfasis es mio)

De la lectura de este inciso, pensariamos que es muy probable que los
administradores, a diferencias de las instituciones o personas juridicas, si sean
sujetos punibles del delito de peculado; empero, no hay como tomar la decisién y
afirmar o negar esta posibilidad a la ligera. Es necesario profundizar para poder
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reflexionar con fundamentos sobre si los administradores son o no sujetos

punibles de este delito.

El articulo en referencia dice que se tendra por peculado cuando toda persona
encargada del manejo de dineros publicos o privados que haya abusado de ellos
y que estuvieron en su poder en razdn de su cargo, produciendo abuso, desfalco,
disposicion arbitraria o cualquier otra forma semejante de los que se obtenga
provecho a favor personal o de terceros, sera sancionada con reclusion mayor

ordinaria de cuatro a ocho anos.

Con este antecedente, motivaré el siguiente razonamiento para llegar a una

conclusion final sobre el tema que me he planteado.

Tomado como referencia todo lo explicado sobre las motivaciones por las cuales
considero que no existe el peculado bancario, comenzaré manifestando que del
caso concreto, de un banco, que haya sido cancelado por insuficiencia de fondos,
segun la ley de instituciones del sistema financiero, respecto del patrimonio
técnico que debe mantener un banco para no ser liquidado forzosamente por la
ley, sin importar cuales sean las razones para que la Superintendencia de Bancos
y Seguros adopte una posicién tan extrema, pero legal como esa, misma que
debié haber asumido cuando se vino la crisis bancaria en el Ecuador y que tantos
problemas econdémicos contrajo, pudo haber cumplido su papel de fiscalizador y
controlador de las instituciones a su cargo y evitar el desastre econémico que

hasta la presente fecha es palpable.

Sin importar cuales sean las causales por las que el patrimonio técnico de una
institucién financiera sea inferior al minimo exigido por la ley, asumamos que se
trata de abuso de fondos por parte de los administradores del banco, disposicion
arbitraria que se enmarca perfectamente entre los presupuestos del peculado,
conduciendo a la quiebra del banco, perjudicando a los miles de clientes que
habian puesto su confianza en la seriedad y responsabilidad que dicha institucién
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supuestamente preconizaba, produciendo un descalabro financiero contra otras

instituciones financieras.

Bajo este ejemplo, trabajemos para determinar la responsabilidad penal de los
administradores del banco dentro de la figura del peculado bancario.

Si bien es cierto, lo administradores de este banco causaron un panico econdémico
a través de la institucion a la cual dirigian, por cuanto los fondos que el banco
administraba fueron maliciosamente utilizados para provecho propio de ellos o de
terceros, alterado de esa forma el orden econémico social, bien juridico protegido
por la ley penal dentro de los delitos econémicos como es el peculado bancario, y
cumpliendo otro de los presupuestos de este delito que es la abuso o aplicacién
de fondos a fines distintos de los previstos para provecho personal o de terceros.
No importa a quien se haya aprovechado con estos usos indelicados de los
dineros depositados en el banco, pero si interesa dejar sentado que de hecho, los
administradores utilizaron dolosamente esos dineros que tenian fines financieros
como destinar esos valores a inversiones aceptadas por la ley como por ejemplo
constituir un fideicomiso para financiar programas de vivienda, o destinar esos
fondos para reactivar las actividades industriales mediante el otorgamiento de
préstamos a clientes o terceros que se dediquen a esas actividades concretas, o
otras autorizadas por la ley.

Encontramos que los administradores se ven inmersos en tres presupuestos
juridicos para sospechar de un presunto peculado; ahora queda mas que
concretar que tipo de dineros fueron los que los administradores hicieron uso
indebido.

Para responder a esta interrogante, debemos regresar y recordar que los dineros
que depositan los clientes, en virtud del contrato consensual del depdsito civil o
mercantil, transfieren el dominio de eso valores al banco, para que éste los utilice

y los restituya en igual especie o género, toda vez que “al ser depésito irregular, es
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natural el uso de la cosa depositada, pues se transfiere la propiedad, sin que se

pueda invocar la imposibilidad de devolucién, ya que el género nunca perece”’’

De lo dicho, inferimos que el peculado existe en razén de que estos
administradores hacen uso indebido de fondos privados del Banco para provecho
de los mismos, configurando, en consecuencia el delito del peculado del que habla

el articulo 257 del cédigo penal.

Hay que aclarar, para no dejar dudas, que el banco no puede cometer peculado
bancario por cuanto los fondos que administra son de su propiedad y por
consiguiente esta, en todo caso, mal utilizando fondos propios; pero cabria la
posibilidad de que utilice fondos, que depositados en él, por el giro legal de sus
inversiones los use, distrayendo el dinero en depoésito, “haciendo actos de
poseedor sin confundirse, ni objetivamente ( en cuanto no implica consumacién,
enajenacion etc..), ni subjetivamente ( por cuanto no existe el &nimo de tener esa
cosa como propia), con el acto del propietario, no se puede hablar de inversién de
titulo, ni por consiguiente de peculado. Asi no hay delito en el uso que el agente
pueda hacer, precariamente, de las cosas que se le confian, pues no hay

peculado de uso™’®.

Lo contrario sucede cuando los administradores, ejecutivos o empleados de las
instituciones financieras disponen arbitrariamente de los fondos privados del
banco para hacer negocios a nombre propio o de terceros y obteniendo de esas
actividades que pueden o no ser licitas, frutos para si mismos y enriquecerse a
costa de los dineros del patrimonio de la persona juridica, lo que arrojaria como
resultado, que la institucién financiera como ofendida que se constituye, continuar
la accién penal por delito de peculado contra aquellos quienes desviaron o
distrajeron fondos del banco beneficiAndose para si o para terceros en virtud o

razén de su cargo o funciéon que desempenaban en la institucién.

"7 CEVALLOS VASQUEZ, Victor, Op. cit., paginas 198- 199.
7 Ibid, pagina 284.
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A su vez, los depositantes, clientes del banco, en razén del contrato de depdésito
suscrito con la Instituciéon, no pueden ejercer el derecho que le acoge al Banco por
no ser los ofendidos en las distracciéon de los dineros del Banco; pero les ampara
un derecho de perseguir la acciéon penal a través de la figura del abuso de
confianza que responde a un quebrantamiento doloso del contrato de depdsito o
cuenta corriente voluntariamente suscrito entre las partes del negocio, por cuanto,
fraudulentamente los administradores del Banco u otros relacionados a éste
distrajeron o disiparon en perjuicio de éstos, de manera dolosa, un bien que fue
entregado bajo la condicidén de ser restituido o utilizarlo de modo determinado, sin
que nada de ello hubiere resultado en la forma como inicialmente estuvo

estipulado.

La norma penal se queda corta considerando que los accionistas de los bancos
también pueden realizar actividades personales con los dineros que son del
banco, entrando dentro del contexto del peculado a que hace referencia la norma

invocada.

Vale repetir que el patrimonio del banco es diferente al patrimonio de sus
accionistas debido a que la institucion financiera tiene personalidad juridica propia
a pesar de ser considerada por la ley como persona incapaz relativa y de esa
forma lo entiende la Corte Suprema de Justicia al decir que “las personas juridicas
son independientes de las personas naturales -accionistas que las conforman- vy,

jamés sus patrimonios pueden confundirse””®

Por lo dicho, al ser el banco, el afectado directo de la arbitrariedad de las personas
indicadas en la ley, quienes al hacer uso impropio del los bienes del banco, el
Unico que pudiera seguir la accion penal, como principal afectado, es la misma

institucién financiera a través de su representante legal.

7 Resolucién 3 14-2044, Ob Cit, P4gina 4645
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No obstante a lo anterior respecto de los derechos del banco, es importante
determinar dentro de que clasificacién debemos considerar al peculado, a fin de

intentar continuar una accién penal a instancias del Estado.

Para resolver este interesante conflicto, la salida juridica que los clientes
perjudicados pudieran encontrar para aprovechar y buscar la posibilidad de que
los administradores y demas del banco no queden en la impunidad, la ley, a través
del Cédigo de Procedimiento Penal, clasifica las acciones penales de las que
puede valerse el individuo para que utilizando la dltima instancia que el derecho
permite, contribuir al Estado y a la justicia para que este tipo de delitos no quede
en el olvido y los responsables sean sancionados conforme a la ley penal y deje
abiertas las puertas para que los directa e indirectamente perjudicados puedan
hacer valer sus derechos civiles y exigir que en sentencia se ordene al condenado,
adicionalmente, al pago de los dafos y perjuicios causados a raiz del delito de
peculado cometido.

El titulo Il del Codigo de Procedimiento Penal que trata sobre la accién, contiene al
articulo 32 que dice: “Desde el punto de vista de su ejercicio, la accién penal es de

tres clases:

a) Publica de instancia oficial
b) Publica de instancia particular; y,

c) Privada.

Cuando en las disposiciones de este Cédigo se diga simplemente accién penal
publica o accion publica, ha de entenderse que se alude tanto a la accion publica

de instancia oficial, como a la accion publica de instancia particular”

Para definir dentro de que accién penal se encuentra el peculado, el articulo 34 del
mismo cuerpo legal indica que: “La accién publica es de instancia particular en los

siguientes delitos:
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d) Estafay otras defraudaciones.

Es decir, el peculado por su estructura, modo de perfeccionamiento y efectos que
produce, debemos admitirlo como una clase de defraudacion.

Rafael Miranda Gallino, citado por Hernando A Hernandez Q, dice que “delito
econémico es la conducta punible que produce una ruptura en el equilibrio que
debe existir para el normal desarrollo de las etapas del hecho econémico; o bien,
la conducta punible que atenta contra la integridad de las relaciones econémicas
publicas, privadas o mixtas y que, como consecuencia, ocasionan dano al orden
que rige la actividad econémica o provoca una situacion de la que puede surgir

este dafio”®

El gobierno colombiano, “a través del 18 del Decreto 2920 de 1982, cred el delito
de <Utilizacion Indebida de Fondos Captados del Publico>, conocido también
como la absorciébn interfinanciera, para sancionar a los directores,
administradores, representantes legales y funcionarios de las entidades
financieras que, utilizando fondos captados del publico los destinen sin
autorizacion legal a operaciones dirigidas a adquirir el control de entidades sujetas

a la vigilancia de la Superintendencia Bancaria, o de otras sociedades.”’

El peculado es un delito econdmico por cuanto, a lo que nos hemos referido altera
el orden econdmico social mediante la utilizacion ilegal de fondos de los
depositarios para negocios de los administradores, gerentes, etc.., 0 de la misma
institucién, la cual se encontrara beneficiada por el dolo de aquellos o de si misma.

% HERNANDEZ Q, Hernando A., Op. cit., pagina 97.
¥ Ibid, pagina 386
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El segundo inciso del articulo 33 del mismo Codigo ordena que “el ejercicio de la
accion publica de instancia particular, procedera solamente previa denuncia
del ofendido” (el énfasis es mio)

Es decir que, segun la lectura de este articulo, el andamiaje penal, dentro de esta
clase de accion, se ejercitara unicamente cuando el afectado o quien conozca del
hecho presente la respectiva denuncia ante la Fiscalia, a fin de ésta comience con

las investigaciones del caso.

El afectado u ofendido, para asegurar su participacion dentro del proceso penal y
complementar el trabajo realizado por la fiscalia, y mas importante aun, poder
exigir el resarcimiento de los dafnos y perjuicios irrogados en su contra por el
imputado, si éste es llamado a juicio y condenado de acuerdo con la ley, podra
presentar su acusacién particular si el fiscal que lleva la investigaciéon considera
que tiene los elementos necesarios para solicitar al juez penal la apertura de la
instruccion fiscal. Desde esa apertura que se da a los ofendidos o perjudicados,
éstos podran pasar a ser considerados como parte procesal dentro del proceso
gue se ha instaurado, permitiéndoles participar directamente en la presentacion de
indicios probatorios que demuestren la culpabilidad del imputado o acusado
(desde que se lo llama a juicio) y practicar pruebas que conduzcan al criterio del
Tribunal a configurar la existencia del delito y la culpabilidad del mismo acusado, a
fin de dictar sentencia acusatoria basando en los hechos y el derecho probado en

la audiencia de juicio.

Como se dijo anteriormente, se requiere de la sentencia condenatoria para poder
seguir la accidn civil de dafos y perjuicios.

16. Penas alternativas para los accionistas y administradores de la
compaiia a cambio de la sancién privativa de libertad.

En virtud de que el delito que acabamos de comprobar que existe sobre las
personas de los administradores, trabajadores y demas indicados en la ley, se
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deberia encontrar para ellos una pena alternativa a la que estamos
acostumbrados a escuchar. Es decir, la reclusion o prision que en definitiva
conducen a lo mismo: degeneracion del ser humano debido a la carencia de
politicas de Estado que estructuren un verdadero programa de rehabilitacién

social.

Sobre todo para gente que comete este tipo de delitos econdmicos seria prudente
no enviarlos a prisiébn, sino que cumplan su condena de una manera mas
formativa y positiva para la sociedad; donde exista el verdadero ejemplo que
supone debe disuadir al ciudadano para que cometa delitos de esta naturaleza.
Me refiero a ellos no solo como al peculado, sino también a las estafas y otras

defraudaciones.

Los tratadistas y gente involucrada concientemente en el problema, coinciden que
es necesario dar un tratamiento especial a estas personas, respondiendo a la
situacién especial en que ellos se encuentran; me refiero a que se los puede
considerar como delincuentes peligrosos ya que sus actos conducen a situaciones
peligrosas, debido a la dolosa capacidad intelectual que tienen para lograr cometer
esos hechos muy especiales. Se basan en conocimientos cientificos y experiencia
para dominar la situacién y lograr constituir una pantalla para que las autoridades
y otros funcionarios privados o publicos no asimilen la realidad, dejandoles creer
que todo se encuentra en perfecto estado y condicion, cuando realmente es lo
contrario. Las arcas privadas de la empresas en bancarrota y miles de personas

desprotegidas y perjudicadas por esas mal intencionadas actividades ilegales.

Esta gente necesita de un entorno que les proteja pero que al mismo tiempo les
discipline y les reeduque. Ellos no pueden volver a gerenciar, administrar, dirigir,
poseer paquetes accionarios, no ser miembro de directorios de empresa
cualquiera, pero debe contribuir con su trabajo a la sociedad y al Estado, por lo
que debe idearse una verdadera rehabilitacion, y eso pudiera lograrse con
tratamientos psicologicos o psiquiatricos de ser necesario junto con un trabajo
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social intensivo, a fin de que se reencuentre con la verdadera sociedad a la que
tanto dano hizo con sus actividades ilicitas.

Capitulo IV
Conclusiones y Recomendaciones

17. Conclusiones y recomendaciones

El tema de estudio de la responsabilidad penal de la persona juridica
independientemente del capitulo que se refiere al peculado, que es otro asunto de
andlisis y reflexion, debe ser reconsiderado en el Ecuador, sino se lo ha hecho
anteriormente, reconociendo el poder e influencia que tienen las personas
naturales a través de estas ficciones del derecho, que como decia alguna lectura,
son tan fuertes, que incluso hacer que los Estados adopten politicas por injerencia

de la voluntad de las sociedades.

Estas influencias que llegan gracias al poder econémico que logran amasar las
personas juridicas hacen que los administradores y gentes muy vinculados a estas
empresas se conviertan en una especie de intocables y por consiguiente impunes

ante el derecho y la sociedad.

Las empresas se han convertido en un escudo para cometer todo tipo de
atrocidades que degeneran a la especie humana, haciéndola perder todo tipo de
principios éticos y morales con el solo fin de hacer mas dinero y de enriquecerse a
costa de la utilizacion de “su compaiia”. Esta situacion que como venimos
viendo esta totalmente deformada por cuanto sabemos que al tiempo de que se
constituye una comparnia, sea cual fuere, ésta desde que se inscribe en el
Registro Mercantil tiene vida propia ya que cuenta con patrimonio exclusivo de ella
y no de los integrantes de la misma; por tanto eso de referirse a la sociedad en

términos como “mi compania” es absolutamente incorrecto.
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Precisamente este equivocado concepto de propiedad hace que los
administradores, accionistas y gente con capacidad de decisién dentro de la
empresa se consideren que pueden disponer de la misma a vista y paciencia de
las autoridades, a sabiendas que lo que ella haga es independiente de quienes
idearon tal o cual actividad incorrecta, por no hablar de ilegal en el sentido penal.

En un trabajo conjunto entre la Superintendencia de Companias y otras entidades
publicas han elaborado un cuestionario sobre las reformas que deberian hacerse a
la ley de compafias. Entre las preguntas que comprendian, habian algunas
relacionadas con la sancion a las personas juridicas por actos ilicitos que esas
pudieran cometer, pero dejando entenderse que las sanciones que sobre ellas
deberian recaer, serian aplicadas por la Superintendencia de Compafias por ser
el ente fiscalizador y regulador de estas sociedades.

En principio eso estaria correcto cuando se trate de violaciones administrativas,
pero al tratarse de violaciones penales e incluso civiles, la Superintendencia
deberia estar en la obligacién de oficiar la fiscal o al juez competente para que de
por iniciado el procedimiento que corresponda de conformidad con la ley; sin
embargo, estas que tienen que hacerse contra las personas juridicas no pueden
quedar ahi, sino seguir contra quienes ordenaron la comision de los actos ilicitos a
fin de que aquellos no queden impunes ante la justicia y reciban la sancion civil o
penal que les corresponda, y a la compania, pues, de igual forma, la sancion civil,

administrativa o administrativa penal que sea la correcta.

La ley debe reordenar la sociedad porque nos encontramos en una especie de
limbo donde todos hacen lo que quieren y no hay normas que controlen nuestras

acciones, menos de las personas juridicas.

Es necesario encontrar un camino de armonia donde las personas fisicas o

morales sepan que es lo que tiene que hacer y que no pueden hacer, para poder
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evitar abusos de unos contra otros y convivamos en un verdadero estado de

derecho que tanta falta hace a esta sociedad.

La legislacion debe reformarse hacia la busqueda de la no impunidad de las
personas que se escudan atrds de una compania, quienes a través de ellas
cometen todos los delitos que han corrompido la sociedad, y no hablo solo en el
Ecuador, por ejemplo aquel caso que expuse de la IBM y Banco Nacién en
Argentina, y eso solamente era sobre un contrato para modernizar el sistema
informatico de dicho banco estatal, porque en definitiva, se encontrd claramente
un paladino lavado de dinero proveniente de coimas y sobornos, pero ese es un
caso no tan pernicioso, como las empresas que se encargan de lavar dinero
proveniente del narcotraficos u otros delitos de igual o peor envergadura,
enriqueciendo a los accionistas y administradores ilicitamente y quienes al final se
tomaran las cosas con calma por que no existe legislacion que les alcance y les

condene bajo los pardmetros legales.

La legislacion del Ecuador requiere, urgentemente, reformas que actualicen
nuestras leyes y no simples reformas que enmienden o creen nuevos delitos. El
pais necesita desesperadamente un Codigo Penal moderno, sobre todas las

cosas.

En relacion al peculado bancario, creo que mis opiniones dejan claramente
expresadas en el desarrollo del trabajo; sin embargo, creo necesario advertir que
cuando empecé con ese capitulo mi idea sobre el peculado era plenamente
opuesta a la que ahora cargo. Nunca me habia puesto a analizar las
repercusiones penales y civiles contra los accionistas, administradores y personas
con capacidad de decision dentro de una institucion financiera, que a la par de sus
malas y dolosas decisiones, son capaces de alterar el orden econémico social de
un Estado de derecho. De ahi la necesidad también de establecer mas limites o

mas controles a las sociedades andénimas.
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Este trabajo me apasion6 de tal forma que lo elaboré en tiempo que menos me
esperaba. Me parece que puede ser de gran ayuda porque tiene conceptos claros,
no difusos y sobre todo es actual por lo que en corto tiempo estaremos
enfrentdndonos a la realidad que aqui trato de presentar, mas que todo en cuanto

a la responsabilidad penal de la persona juridica.
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