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RESUMEN

El presente trabajo de investigacion en base en la indagacion exploratoria relacionada con el
ejercicio judicial, se evidencia la desproteccion juridica que tienen los miembros del cuerpo
administrativo de las entidades financieras del Sistema Financiero Nacional, frente al delito
de Peculado, cuya problematica radica en la responsabilidad penal por la omisién en el
seguimiento y control de las actividades de sus dirigidos; y, de ser el caso el grado de
participacion frente al tipo penal tipificado en el Codigo Organico Integral Penal como delito
de peculado.

Al mismo tiempo, el presente trabajo de investigacion proyecta establecer las bases de un
sistema preventivo plenamente aplicable y eficaz para evitar la responsabilidad penal del
cuerpo directivo de las entidades financieras ante el delito de peculado, asi como precautelar
la responsabilidad de la persona juridica en el sistema penal vigente en la Republica del

Ecuador.

PALABRAS CLAVES: Peculado, delito, responsabilidad, ética, moral, cumplimiento,
preventivo.



ABSTRACT

The present work of investigation based on the exploratory investigation related to the
judicial exercise, highlighted the lack of legal protection that the members of the
administrative body of the financial entities of the National Financial System have, against
the crime of graft. Their problem lies in the criminal responsibility for the omission in the
monitoring and control of the activities of its managers; and, if applicable the degree of
participation as opposed to the penal type typified in the Integral Organic Code Penalty as a
crime of embezzlement. At the same time, this research project aimed to establish the basis
for a fully enforceable and effective preventive system to avoid criminal liability of the
management body of financial institutions in the face of the crime of embezzlement, as well
as to protect the liability of the legal entity in the criminal system in force in the Republic of

Ecuador.

KEY WORDS: Embezzlement, crime, responsibility, ethics, morals, compliance,

preventive.
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RESPONSABILIDADES INVISIBLES EN LAS ENTIDADES FINANCIERAS POR
EL DELITO DE PECULADO EN EL COIP

INTRODUCCION

El presente trabajo de investigacion pretende establecer las responsabilidades penales a las
gue se ven expuestos los cuerpos administrativos de las entidades financieras del Ecuador
por el delito de peculado, conforme se encuentra tipificado en el Cédigo Organico Integral
Penal, sea a titulo de accién u omisién, al mismo tiempo analizar la pertinencia y
aplicabilidad de sistemas de prevencion y cumplimiento, que permitan disminuir la

criminalidad y cumplir con la funcion preventiva del Estado a través del Derecho Penal.

En ese sentido, es importante referirnos al delito de peculado desde su origen, desde el propio
imperio Romano para poder entender la importancia del impacto social que esta accién tipica
genera en la sociedad; de esta manera, en Roma se denominé Pecculatus al acto por el cual
una persona se apropiaba del ganado publico, de ahi a que el antiguo Derecho Romano el
delito Pecculatus, por su gravedad era equiparable a las cometidas en el &mbito de la
divinidad. Luego de la caida del Imperio Romano, Espafia reguld al peculado al castigar
aquellos actos de malversacion de caudales del rey, actos que eran castigados con pena capital
inclusive; de esta manera, la evolucidn del peculado hizo que su concepcion se amplie al

abuso de autoridad o de la funcion publica.

En Ecuador el delito de peculado es regulado desde 1837 con la expedicion del primer Codigo
Penal; autores ecuatorianos como el Dr. Luis Cueva Carrién, menciona que el delito de
peculado constd en la primera de los denominados “Delitos contra la causa Publica”, por lo
tanto, resulta innegable el fundamento que ubica al tipo penal en los delitos contra la buena
fe y administracion pablica, otorgando al funcionario la responsabilidad de cuidar y proteger

los bienes que forman parte del inventario estatal.



La evolucion social y las formas de conducta han hecho que el tipo penal presente variantes
como el peculado financiero o bancario, el mismo que fue introducido en el Ecuador en el
afio de 1872, precisamente para regular el correcto funcionamiento de las entidades

financieras cuyo objeto es la intermediacion financiera.

Al analizar la posible responsabilidad penal del cuerpo directivo y representantes de las
entidades financieras frente al delito de peculado, es necesario hablar sobre la necesidad de
prevencion de conductas de omision deliberada, no obstante los representantes de las
entidades financieras pueden ser responsables de la conducta aunque carezca de la
calificacion personal tipica, siempre y cuando el hecho se dé en la entidad que representa,
efectivamente el Derecho Penal no cumpliria su fin pues estaria dejando fuera del espectro
punitivo al “hombre de atrds”, siendo un aspecto fundamental el papel que desarrollan las
personas que jerarquicamente se encuentran por encima del autor, siendo importante

individualizar la calidad de actuacion de los Representantes.

Bajo ese contexto, la responsabilidad juridico-penal se trasladaria en primera linea a los
organos directivos y solo en segunda linea a los érganos que ejecutan, por lo tanto, es
imperioso analizar politicas preventivas que los representantes de las entidades financieras
puedan adoptar para evitar responsabilidades de actos cometidos por terceros, o dicho de otra

forma aplicar procesos de Compliance Penal.

Es necesario entonces, entender que el cumplimiento normativo de las entidades financieras
debe comenzar antes que el cumplimiento con la norma penal, es decir, antes de configurarse
el tipo penal y que los sistemas de Compliance, vienen ya dados por normas extrapenales,
cuyo objetivo precisamente es integrar el Derecho Penal y las responsabilidades de las
personas juridicas. Los programas de cumplimiento (Compliance), constituyen un conjunto
de medidas que la entidad financiera debe adoptar para contar con una organizacion virtuosa
y no ser responsable penalmente por el acto delictivo que uno de los empleados pueda

perpetrar en el desempefio de sus funciones.



El Sistema Financiero Nacional, debe garantizar certeza y credibilidad a los usuarios,
seguridad anclada a una relacion de estricta confianza, donde el cuerpo administrativo de las
entidades financieras garanticen un actuar en cumplimiento de politicas publicas de los
organismos de control bancario; consecuentemente se evitaria la perpetracion de actos contra
norma que desembocan en conmocién social e incertidumbre financiera; las entidades
financieras deben desarrollar sistemas de cumplimiento que permitan obtener instituciones

virtuosas, cumplidoras de la ley y la Constitucion de la Republica del Ecuador.

METODOLOGIA

El presente trabajo se sustenta en una revision bibliografica, donde las obras y autores
propuestos en el disefio de tesis, presentan un amplio campo de conocimiento sobre el delito
de peculado y la aplicacién de compliance penal, de tal forma que la fuente de blsqueda y
consulta propuesta, permitiran alcanzar los objetivos del articulo cientifico.

En cuanto a la metodologia investigativa, se utilizara una metodologia combinada o mixta
entre los métodos Inductivo y Deductivo.

Mediante la aplicacion del modelo inductivo basado en la aplicacion del razonamiento, se
pretende pasar de hechos particulares como el estudio del tipo penal de peculado en concreto,
a principios generales en cuanto a la responsabilidad del delito sea a titulo de accion u
omision.

Por su parte la metodologia deductiva, cuya aplicacion es totalmente diferente, ya que en este
caso la deduccion intrinseca del ser humano permite pasar de principios generales a hechos
particulares, sefialando que, lo anterior, se traduce esencialmente en el andlisis de los
principios generales de un tema especifico que, una vez comprobado y verificado que
determinado principio es valido, se procede a aplicarlo a contextos particulares;
concretamente en la aplicacién de sistemas de Compliance Penal en las instituciones
financieras del sistema financiero nacional como un instrumento que coadyuve a que el
Estado a través del Derecho Penal cumpla con su fin de control de criminalidad en el delito

de peculado financiero.



RESULTADOS

El aporte técnico de un sistema preventivo para las entidades financieras como la aplicacion
del Compliance Penal, constituye sin duda una herramienta para la responsabilidad juridico
— penal del cuerpo administrativo de la empresa, esta permite mantener un personal
capacitado y sobre todo consciente de las responsabilidades al incurrir en actos como el delito
de peculado. Por otra parte, permite que las instituciones financieras se encuentren mas
alineadas a las politicas de los organismos de control del Estado, logrando una eficacia
aplicativa del principio de confianza entre los usuarios y el sistema financiero nacional, pues
como bien lo sefiala (Tomassini, 2014), el Compliance consiste en la aplicacion de politicas
preventivas para contar con instituciones mas cumplidoras del ordenamiento juridico vigente

y no ser penalmente responsables.

De esta forma, la aplicacion de los programas de cumplimiento, constituyen sistemas de
control empresarial que ayudan al Estado y al Derecho Penal en el manejo y control de
criminalidad, mas aun, en los delitos que puedan derivarse de las instituciones financieras

del sistema Financiero de nuestro pais.

En ese sentido el trabajo de investigacion, en base a la metodologia de estudio propuesto
cumple con la hipdtesis planteada, toda vez dentro de las entidades financieras se puede
aplicar sistemas de Cumplimiento o Compliance para prevenir las responsabilidades del
cuerpo Administrativo de la Empresa frente al delito de peculado conforme se encuentra
regulado en el Cédigo Organico Integral Penal por la omisién en el control y seguimiento de

procesos internos.

En cuanto a la responsabilidad a titulo de accién, podemos colegir la plena vigencia de
sistemas preventivos, Compliance, toda vez que estos programas enfatizaran a que el
personal se encuentre debidamente capacitado y que las instituciones financieras manejen

procesos preventivos en sintonia con politicas de control estatal.



Necesario entonces resulta identificar las responsabilidades o posibles responsabilidades del

cuerpo administrativo de las entidades financieras por el delito de peculado, el articulo 278
del Codigo Organico Integral Penal sefiala: “Articulo 278.- Peculado.- Las o los servidores
publicos y las personas que actlen en virtud de una potestad estatal en alguna de las
instituciones del Estado, determinadas en la Constitucién de la Republica, en beneficio
propio o de terceros; abusen, se apropien, distraigan o dispongan arbitrariamente de bienes
muebles o inmuebles, dineros publicos o privados, efectos que los representen, piezas, titulos
0 documentos que estén en su poder en virtud o razon de su cargo, seran sancionados con
pena privativa de libertad de diez a trece afios.
Si los sujetos descritos en el primer inciso utilizan, en beneficio propio o de terceras
personas, trabajadores remunerados por el Estado o por las entidades del sector publico o
bienes del sector publico, cuando esto signifique lucro o incremento patrimonial, seran
sancionados con pena privativa de libertad de cinco a siete arios.
La misma pena se aplicara cuando los sujetos descritos en el primer inciso se aprovechen
econdémicamente, en beneficio propio o de terceras personas, de estudios, proyectos,
informes, resoluciones y mas documentos, calificados de secretos, reservados o de
circulacion restringida, que estén o hayan estado en su conocimiento o bajo su dependencia
en razon o con ocasion del cargo que ejercen o han ejercido.
Son responsables de peculado las o los funcionarios, administradores, ejecutivos o
empleados de las instituciones del Sistema Financiero Nacional o entidades de economia
popular y solidaria que realicen actividades de intermediacion financiera, asi como los
miembros o vocales de los directorios y de los consejos de administracion de estas
entidades, que con abuso de las funciones propias de su cargo dispongan
fraudulentamente, se apropien o distraigan los fondos, bienes, dineros o efectos privados
gue los representen, causando directamente un perjuicio econémico a sus socios,
depositarios, cuenta participes o titulares de los bienes, fondos o dineros, seran
sancionados con pena privativa de libertad de diez a trece afios.

La persona que obtenga o conceda créditos vinculados, relacionados o intercompaniias,

violando expresas disposiciones legales respecto de esta clase de operaciones, en perjuicio



de la Institucion Financiera, seréa sancionada con pena privativa de libertad de siete a diez
anos.

La misma pena se aplicara a los beneficiarios que intervengan en el cometimiento de este
ilicito y a la persona que preste su nombre para beneficio propio o de un tercero, aunque no
posea las calidades previstas en el inciso anterior.

Las o los sentenciados por las conductas previstas en este articulo quedaran incapacitadas
o0 incapacitados de por vida, para el desempefio de todo cargo publico, todo cargo en entidad
financiera o en entidades de la economia popular y solidaria que realicen intermediacion

. 2]
financiera.

A priori es innegable que no solo el cuerpo administrativo de la entidad financiera, sino
cualquier funcionario de la misma responderian a titulo de autor si incurrieran en las acciones

debidamente tipificadas en el articulo 278 del Codigo Orgénico Integral Penal.

Al mismo tiempo es importante sefialar que a titulo de omision los funcionarios y cuerpo
administrativo de una entidad financiera pueden enfrentar una responsabilidad por un acto
penalmente relevante, o propiamente dicho una omision que genera consecuencias de
caracter penal, al respecto el articulo 28 del COIP sefiala: “Articulo 28.- Omision dolosa.-
La omision dolosa describe el comportamiento de una persona que, deliberadamente,
prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se encuentra en posicion de garante.
Se encuentra en posicién de garante la persona que tiene una obligacién legal o contractual
de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien
juridicoy ha provocado o incrementado precedentemente un riesgo que resulte determinante

en la afectacion de un bien juridico.””

Evidentemente ante una omision en el control y seguimiento de las actividades de la empresa
y de sus funcionarios, hace que el cuerpo administrativo adquiera una responsabilidad penal,

mas aun cuando esta sea de un acto deliberado en causar dafio o perjuicio a la institucién o

! cédigo Organico Integral Penal (2014)
2 Cédigo Organico Integral Penal (2014)



al dinero de los usuarios, pero desarrollando un poco mas el tema, es importante tener
presente la posicion de garante que adquiere las autoridades de las entidades financieras,
puesto a que sobre ellos recae la responsabilidad del buen manejo de los fondos de los cuenta
ahorristas y demas usuarios del sistema financiero nacional; por tal motivo resulta imperioso
establecer programas preventivos que permitan disminuir la criminalidad al interior de

bancos, cooperativas, mutualistas, etc.

DISCUSION
EL DELITO DE PECULADO

ANTECEDENTES HISTORICOS Y MARCO CONCEPTUAL

Como manifestamos antes, el delito de peculado desde sus origenes se planteé como un delito
contra de los bienes del Estado o propiamente dicho en contra de los bienes pablicos, pues
desde su origen en Roma, a través de la figura de Pecculatus se castigaba al acto por el cual
una persona se apropiaba del ganado publico, de ahi a que el antiguo Derecho Romano el
delito Pecculatus, por su gravedad era equiparable a las cometidas en el &mbito de la

divinidad.®

Fue en Espafia, luego de la caida del imperio Romano donde se castigaba aquellos actos de
malversacion de caudales del rey, actos que eran castigados con pena capital inclusive; de
esta manera la evolucion del peculado hizo que su concepcidn se amplie al abuso de autoridad

o de la funcidn publica.*

Evolutivamente, este tipo de delito, ha permitido que doctrinariamente se cuente con algunos
conceptos. Cabanellas (2008, p. 69) define al peculado como la sustraccion, apropiacion o

aplicacion indebida de fondos publicos por aquel o quien estaba confiada su custodia o

3 PECULADO DE BIENES Y SERVICIOS PUBLICO, Carrera, D, 1995, Cordoba y Mediterranea, pag. 132
4 TRATADO DE ERECHO PENAL. Manzini V., 1961, Buenos Aires: Ediar, pag. 132



administracion; por su parte, Carrera (1995, p. 126) sefiala que el peculado consiste en la
apropiacion del dinero publico, por medio de un funcionario publico a quien se le ha

entregado el bien del estado para que lo conserve y lo mantenga bajo su cuidado.

En Ecuador el delito de peculado es regulado desde 1837 con la expedicion del primer Cédigo
Penal; autores ecuatorianos como Cueva Carridn (2006), menciona que el delito de peculado
consto en la primera de los denominados “Delitos contra la causa Publica”, por lo tanto,
resulta innegable el fundamento que ubica al tipo penal en los delitos contra la buena fe y
administracion puablica, otorgando al funcionario la responsabilidad de cuidar y proteger los
bienes que forman parte del inventario estatal.

La evolucidn social y las formas de conducta han hecho que el tipo penal presente variantes
como el peculado financiero o bancario, el mismo que fue introducido en el Ecuador en el
afio de 1872, precisamente para regular el correcto funcionamiento de las entidades

financieras cuyo objeto es la intermediacion financiera (Donoso, 2008, p.134).

Al analizar la responsabilidad penal del cuerpo directivo y representantes de las entidades
financieras frente al delito de peculado, es necesario hablar sobre la necesidad de prevencion
de conductas de omision deliberada, no obstante los representantes de las entidades
financieras pueden ser responsables de la conducta aunque carezca de la calificacion personal
tipica, siempre y cuando el hecho se dé en la entidad que representa (Bacigalupo, 2005, p.
132), efectivamente el Derecho Penal no cumpliria su fin pues estaria dejando fuera del
espectro punitivo al “hombre de atrds”, siendo un aspecto fundamental el papel que
desarrollan las personas que jerarquicamente se encuentran por encima del ejecutor operario,
siendo importante individualizar la calidad de actuacién de los Representantes, pues si nos
referimos a las actuaciones en calidad de autorias mediatas deben afrontar las
responsabilidades del hecho tipico, en contraposicion a este criterio es el determinar la
culpabilidad del representante que actda en omision de del cumplimiento de control en la
entidad.



ANALISIS DEL TIPO PENAL DE PECULADO

La conducta del peculado consiste en los actos de las personas encargadas de los bienes y
servicios del Estado, entidades descentralizadas, instituciones financieras, entre otras,
quienes abusan de la autoridad conferida en el ejercicio de su cargo, siendo estos actos, segln
expresa la norma conforme estd tipificado en el Cdédigo Orgéanico Integral Penal, la
sustraccion o distraccion de cualquier cosa (bien), perteneciente al Estado o de los bienes o
dineros de una entidad financiera. En los dos escenarios la forma de culpabilidad es dolosa
por excelencia, la sustraccion, asi como la distraccion de bienes o dineros, deben ser

arbitrarias, por lo tanto, ilicitas para constituir el peculado.

Ahora bien, los bienes a los que refiere el tipo penal de peculado también pueden ser de
dominio de los particulares, como es el caso de las entidades financieras, donde el legislador
a previsto regular el uso indebido de los fondos de los cuenta ahorristas y demas usuarios del
sistema financiero nacional, a través de la figura de peculado bancario para prevenir
precisamente hechos de conmocion social, como los acontecidos en el Ecuador en el afio
2000 en el proceso de dolarizacién; la distincion entre bienes publicos y bienes particulares
en nuestro pais opera, cuando existe el empleo para peculado por apropiacion, lo mismo que

para el peculado por uso indebido.

La administracion de bienes o como en este caso motivo de estudio, administracion de
dineros del sistema financiero nacional en las distintas entidades financieras, implica
contacto material o tenencia del bien u objeto, como es el caso del funcionario bancario o
servidor pablico que recauda, paga, custodia, pero también tenemos la figura y participacion
de aquellas personas y funcionarios que ejercen facultades de direccion o administracion que
si bien es cierto no estan en contacto directo con el bien protegido juridicamente, pero su
accion deliberada u omision en el control puede determinar responsabilidad penal en el tipo
penal estudiado, pues dichos funcionarios estan condiciones de incurrir en el tipo penal de

peculado, por la administracion que ejercen dentro de las entidades financieras.



ELEMENTOS CONSTITUTIVOS DEL TIPO PENAL DE PECULADO

Sujeto activo

El sujeto activo en el delito de peculado sera el empleado o funcionario publico investido de
funciones publicas para el cuidado del bien o bienes pablicos a su cargo, como bien lo sefiala
el Dr. Gaitdn Mahecha, funcionario publico es aquella persona que realiza sus funciones de

acuerdo a normas que expresamente las regulan, esto es normas de derecho publico.

Bajo dicho contexto es necesario conceptualizar a los funcionarios o empleados publicos que
se someten al delito de peculado o propiamente dicho podrian ejecutar actos que se
enmarquen en el tipo penal, de esta manera tenemos que el sujeto activo del ilicito es:
- “El funcionario publico que dispusiere o consintiere que otro disponga los caudales
o efectos publicos que tenga a su cargo, por razén de sus funciones.
- Los servidores de los Bancos Privados.
- Los servidores de la contraloria General del Estado y de la Superintendencia de

Bancos”.®

En la misma linea trasladando este concepto a las entidades financieras, el sujeto activo sera
el empleado encargado del manejo del bien o dinero como aquella persona responsable del

cuidado, administracion y buen manejo de los dineros de los cuenta ahorristas.

Sujeto pasivo

El sujeto pasivo es aquella persona a la que pertenece el derecho o propiamente dicho, la
persona titular del bien juridicamente protegido cuya ofensa estructura el delito; al contrario

de lo que caracteriza al sujeto activo, tanto las personas naturales como las juridicas, son

5 EL PECULADO, Campo Edmundo Rubio Angulo, Bogota, D.E. 1985. P4g. 55.
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susceptibles de ser sujetos pasivos del delito de peculado, entre las cuales debemos incluir al
Estado.

“El Estado es el titular del bien juridico de la administracion publica, que como actividad
funcional se ejerce por medio de sus representantes, de tal suerte que se trata de un sujeto

pasivo cualificado juridicamente de derecho publico.”®

De esta manera debemos considerar como sujetos pasivos del delito de peculado a las
siguientes instituciones:
“El Gobierno Central o Nacional, como lo son todas las dependencias de la
Administracion Publica.

- El Gobierno seccional o provincial.

- El Gobierno sectorial o de las entidades descentralizadas, esto es las personas creadas
por la ley, para el ejercicio de la potestad estatal o para la prestacion de servicio
publicos o actividades econémicas asumidas por el Estado y las creadas por acto
legislativo seccional para la prestacién de servicio publicos.

- EI'IESS y los bancos estatales, como lo son, Banco Nacional de Fomento, Banco
Central del Ecuador, Banco Ecuatoriano de la Vivienda, Juntas de Beneficencia,
Comisién de Valores, Corporacion Financiera Nacional y de las corporaciones de
fomento econdmico regional y provincial.

- Bancos Privados.

- Las Cooperativas.”’

Objeto Material

“En relacion historica inicial sobre la figura del delito de peculado por apropiacion, el objeto
material de los tipos, es decir las cosas sobre las que recaiga la conducta pertinente, estaba

representado por los términos caudales y efectos.

6 EL DELITO DE PECULADO EN EL NUEVO CODIGO PENAL, Cancino Moreno Antonio J., Profesor de Derecho
Penal de la Universidad de Colombia, Editorial TEMIS Libreria. Bogota — Colombia 1983, pdgs. 33 — 35.

7 MANUAL DE PRACTICA PROCESAL EN LOS JUICIOS POR PECULADO, Dr. Gustavo Flores y Dr. José C. Garcia
Falconi, Segunda Edicion, Quito — Ecuador, 1982. P4gs. 80 - 83
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Maés tarde se emplearon los términos caudales y otros objetos publicos; sin embargo el objeto
material se limitaba, con lo cual se ponia en claro que el bien juridico lo era la cosa publica
o0 la hacienda publica; luego se lleg6 a un acuerdo de que el delito atacaba a la administracion
publica en si sentido funcional que el quebranto a ese bien juridico protegido se podra
verificar con la apropiacion no solamente de bienes publicos, sino también de bienes privados

que el empleado oficial administrara, recaudara, custodiara, por razon de sus funciones.

Por esto es conveniente aclarar que en relacion al objeto material, se cambi6 el término de

objetos por el de bienes. “El objeto material se reduce al término bienes”.

Por una parte se hablo de bienes de la administracion publica o de los particulares, con lo
cual, aungue no era necesario, se pretendié aclarar que el delito también se podia cometer en
relacion con los bienes particulares , es por ello que para que no exista confusién alguna
nuestra doctrina dice que se consideran bienes de la administracién publica, lo de las
entidades que integran las ramas del poder publico, lo de las empresas industriales o

comerciales del Estado y los de cualquier otra entidad.

Son bienes publicos: los bienes publicos de la nacion, las intendencias, comisarias,
municipios, asociaciones de municipalidades, los distritos especiales y demas personas
juridicas, politicas o publicas, los delas empresas industriales y comerciales del orden
nacional, intendencial, comisarial, distrital y municipal, y los auxilios o aportes que hagan
las entidades mencionadas, siempre que su inversion esté sometida al control o vigilancias

oficiales.

Por otra parte, el término bienes cobija los efectos, caudales, rentas, réditos, creditos, etc.,
cobija tanto a los bienes muebles como a los inmuebles, a los corporales e incorporales,
fungibles e infungibles, en fin, sirve para denominar todas las cosas con significacion

econdmica sea publicas o privadas, que administre el empleado oficial.

12



Se puede pues, realizar el delito sobre los dineros que el estado recibe por concepto de
impuestos, por ejemplo, que son bienes publicos, o sobre una cantidad de dineros que
pertenecen a los particulares, pero que el juez, en un momento determinado administre en

razon de sus funciones.

Lo importante no es que el bien sea publico o privado, sino que lo administre el empleado
oficial por razén de sus funciones. Los bienes publicos o privados entran a ser objeto de
administracion por el funcionario o empleado oficial sin que sea necesario que se produzca
un ingreso formal; basta que el funcionario los reciba en calidad de tal y que tenga dentro de

sus funciones la de administrarlos o custodiarlos.”®

De esta manera podemos colegir que en el delito de peculado no solamente protege bienes
publicos, los bienes privados también ingresan en el espectro de proteccién de la norma frente
a este delito, en virtud del funcionario que lo administra o custodia en razon de sus funciones
0 de su cargo, debiendo establecer una relacion objetiva de posesion frente al cargo que

desempefia y no solo una relacion subjetiva de confianza.

Conducta

La conducta consiste en los actos con los cuales el funcionario publico o el encargado del
servicio publico, esto es el sujeto activo realiza para lograr el cometimiento del delito,
concretamente en el peculado cuando el funcionario excede arbitrariamente los poderes

contenidos en el titulo de su posesion.

Es decir, la conducta debe responder a criterios de modo y tiempo toda vez que el ilicito debe
ser perpetrado por un funcionario publico en tiempo en el que este desarrolle sus actividades
y en una condicion modal que se encuentre al cuidado y proteccion de los bienes puestos a

su cargo por razon de sus funciones.

8 EL DELITO DE PECULADO EN EL NUEVO CODIGO PENAL, Cancino Moreno Antonio J., Profesor de Derecho
Penal de la Universidad de Colombia, Editorial TEMIS Libreria. Bogota — Colombia 1983, pdgs. 37 - 43
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La conducta puede consistir inclusive en una simple omision, esto es, en no impedir la
apropiacion o la distraccién, contrariando un deber juridico, aspecto en el cual puede
enmarcarse la responsabilidad del cuerpo administrativo de las entidades financieras, por un

acto de omision deliberado.

Elemento Subijetivo

El elemento subjetivo del delito de peculado consiste en el animo de causar dafio, esto es la
voluntad de la apropiacién o de la distraccion, el animo de apropiarse del bien a sabiendas de
que se trata de dinero o de cosas muebles pertenecientes a la administracion publica, con el

fin de obtener un provecho propio o ajeno.

No podemos dejar de lado el &nimo de consentir que otros dispongan los caudales o efectos
a cargo del funcionario, que evidentemente actla como un instigador para el cometimiento
de la infraccion, o que en otros casos pueda actuar con una omision deliberada para generar
perjuicio econdmico en beneficio propio o de terceros, lo que hace que el delito en estudio

sea eminentemente doloso.

“La finalidad del agente en el delito de peculado esta encaminada a encontrar el provecho
suyo o de un tercero y es por esa razdn que se necesita en verdad, que el sujeta tenga la
especial intencion de apropiarse en provecho personal o de un tercero de tal manera que si

falta esa finalidad, pues el tipo desaparece”®

EL PECULADO FINANCIERO O BANCARIO

El peculado bancario en el Ecuador se encuentra regulado desde 1872 , pues hubo la
necesidad de que los dineros captados por las entidades financieras ingresen a un orden
economico social, de esta manera cuando un empleado de la entidad financiera o algin

miembro del cuerpo administrativo de la misma, de forma abusiva distrae fondos en beneficio

% EL PECULADO, Campo Edmundo Rubio Angulo, Bogotd, D.E. 1985, pag. 91.
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propio o de un tercero perjudica el orden econémico social que adquirio el dinero al ingresar
a las arcas de la institucion financiera, configurandose en ese momento el tipo penal de

peculado bancario.

Es necesario identificar el rol que desempefian las entidades financieras en el Ecuador, pues
el giro del negocio empieza a través de un proceso de captacion de dineros, los mismos que
el Estado ha creido conveniente se consideren o ingresen en un orden econémico social,
precisamente para evitar actos ilicitos que pongan en riesgo la estabilidad econémica de las
instituciones financieras. Una vez que el dinero ha sido captado el giro del negocio permite
que este dinero sea colocado, es decir se devuelva a la sociedad en calidad de préstamos,
manteniendo un equilibrio financiero que fomente la economia del pais y es precisamente
ahi que dentro de una funcién motivadora de la norma se pretende evitar actos penalmente
relevantes que pongan en riesgo los fondos de los usuarios del sistema financieros nacional,
para evitar actos de corrupcion de los funcionarios de bancos Cooperativas y demas entidades

que brindan servicio de intermediacion financiera.

“Es necesario insistir que desde la mas remota redaccion normativa respecto al Peculado, se
configurd este tipo penal que alcanza como sujetos activos no solo a los funcionarios publicos
sino también a los particulares, que aunque sea circunstancialmente tenga a su cargo o puedan
disponer en razon de su cargo de fondos publicos o privados, en este Gltimo caso, ya existe
previsto el peculado bancario, cuando un banquero abusa de los fondos captados que se

convierten en fondos publicos , pero provenientes de personas privadas o particulares.

En consecuencia, el peculado bancario estuvo conocido siempre en la legislacion ecuatoriana,
a partir de 1872.71°

10 DELITOS CONTRA EL PATRIMONIO Y CONTRA LOS RECURSOS DE LA ADMINISTRACION PUBLICA, Donoso
Arturo, Editora Juridica Cevallos, Quito, 2008, pags. 144 - 145
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EL SISTEMA FINANCIERO EN EL ECUADOR

El sistema Financiero del Ecuador se encuentra conformados por un conjunto de instituciones
publicas y privadas, tales como bancos, cooperativas, cajas de ahorro, mutualistas, entre
otras, cuyo control se ejerce a través de la Superintendencia de Bancos y Superintendencia
de Economia Popular y Solidaria; el sistema financiero tiene como fin la captacion de dinero
0 ahorro de las personas para poder otorgar créditos a las personas que lo requieran, previo
estudio y andlisis de factibilidad, a méas de fomentar el ahorro a través de productos de
captacion destinados incrementar el patrimonio de las personas con el incentivo o pago de

intereses por inversion.

Evidentemente constituye una actividad preponderante para el desarrollo de un pais, pues
proporciona el nivel de liquidez suficiente para que las personas puedan adquirir bienes y
servicios, ademas que constituye un mecanismo de financiamiento de empresas que permita
desarrollar negocio y por consiguiente empleo y se mantenga la matriz productiva de la

sociedad.

RESPONSABILIDAD PENAL DEL CUERPO DIRECTIVO DE LAS ENTIDADES
FINANCIERAS

Para poder determinar la responsabilidad del cuerpo directivo de las instituciones financieras,
es necesario partir del concepto que algunos tratadistas dan a la responsabilidad como

elemento de la teoria del delito, en ese sentido tenemos:

“La responsabilidad penal es una valoracion negativa que se formula al autor, por no haber

observado una conducta conforme a derecho.”!!

1 TEQORIA DE IMPUTACION PERSONAL, Daza Carlos, México Criminalia, 1997, pag. 81.
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“La responsabilidad Penal es aquella que imputa al culpable de un acto contrario a la ley,

realizado con culpa o dolo.”*2

“Incurren en responsabilidad penal los funcionarios que en el ejercicio de su cargo realizan

actos u omisiones que constituyen delitos previsto y penado por la ley”?

De los conceptos analizados evidentemente que al hablar de responsabilidad nos enmarcamos
en el hecho por el cual una persona con su obrar trasgrede a la ley a titulo de accion u omision,
bajo dicho contexto en las entidades financieras el o los funcionarios que en funcion de su
cargo abusan de forma arbitraria del dineros de los ahorristas enfrentara una responsabilidad
por romper el orden legal constituido de ahi que determinar el grado de participacion
respondera a los actos individualizados de cada una de las personas que intervienen en el acto

penalmente relevante.

“El Codigo Integral Penal prevé, califica y castiga los hechos delictuosos imputables a los
servidores publicos, sea por su participacion activa en los mismos o por la mera pasividad
ante el deber de intervenir, cuyas sanciones afectan a los derechos personales, en primer

término de la libertad”*

Ahora bien, los actos a los que la ley y la doctrina refieren en el delito de peculado es
estrictamente un actuar del funcionario con dolo, esto es con el animo y voluntad de causar
dafio en beneficio propio o de un tercero, pues toda vez que se desconozca algunos de los
elementos constitutivos del dolo no puede ser considerado como responsable del delito de

peculado.

121 A RESPONSABILIDAD CIVIL, ADMINISTRATIVA Y PENAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS, Lépez Nelson,
Quito: Asociacién Municipalidades Quito, 2009, pag. 134

13 LA RESPONSABILIDAD CIVIL, ADMINISTRATIVA Y PENAL DE LOS FUNCIONARIOS PUBLICOS, Lépez Nelson,
Quito: Asociacién Municipalidades Quito, 2009, pag. 133

14 EL DELITO PECULADO EN EL ECUADOR, Bayardo C., Quito, Pichincha Ecuador, 2009.
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De esta manera podemos concluir que en el delito de peculado, el servidor publico o
representante de cuerpos administrativos al momento que cometen el delito de peculado,
abuso con conocimiento y voluntad de los bienes a su cargo, son autores del delito,
principalmente porque la naturaleza del delito de peculado es doloso, al respecto Hans Welzel
sefala que “en los delitos dolosos es autor solamente aquel que mediante una conduccion,
consciente del fin, del acontecer causal en direccién al resultado tipico, es sefior sobre la

realizacion del tipo.”*

LA OMISION EN EL PECULADO

En lineas anteriores se sefiald que el delito de peculado es un delito doloso por excelencia,
no admite un actuar culposo, toda vez que la culpa determinaria responsabilidades de caracter
civil o administrativo, en tal virtud la responsabilidad del sujeto activo se determinaré por la
accion u omision deliberada con el &nimo de causar dafio o perjuicio, sea en beneficio propio

o de un tercero.

“Para que el dolo se configure como tal se necesita:

1. El conocimiento de las circunstancias de hecho ya existentes.
2. La prevision del resultado.

3. La prevision del curso de la accion.

Por lo tanto para la existencia del delito de peculado se requiere que el servidor pablico
conozca la calidad de los bienes, la relacion que lo une con ellos y que tenga la voluntad de
abusar para obtener el resultado deseado, esto es, el cambio de la posesion actual de los bienes

hacia la posesion particular de ¢l o de un tercero.”®

15 LA CONDUCTA PUNIBLE Y SU AUTOR, Hans Welzel, Bogota: Leyer, 1940, pag 81.
16 PECULADO TOMO |, Luis Cueva Carridn, Quito, 2006, pags. 183 - 184
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En ese sentido podemos concluir que en el delito de peculado se puede establecer la
responsabilidad del cuerpo administrativo de las entidades financieras como accion u
omision de un acto deliberado doloso, no cabe un acto u omision culposa, se requiere la

existencia de los elementos constitutivos del dolo para incurrir en el injusto penal.

El Cdodigo Organico Integral Penal en el articulo 28 regula la omision y sefiala: “Art. 28.
Omision dolosa. - La omision dolosa describe el comportamiento de una persona que,
deliberadamente, prefiere no evitar un resultado material tipico, cuando se encuentra en
posicion de garante.

Se encuentra en posicién de garante la persona que tiene una obligacién legal o contractual
de cuidado o custodia de la vida, salud, libertad e integridad personal del titular del bien
juridico y ha provocado o incrementado precedentemente un riesgo que resulte determinante

en la afectacion de un bien juridico.”’

En derecho penal, el delito omisivo aparece de varias formas:

- Como delitos de omisién pura o propia
- Como delito de omisidén y resultado

- Como delitos de omisién impropia, o de comision por omision

Francisco Mufioz Conde, al referirse a la omision propia sefiala que “esta forma de omision
consiste simplemente en la infraccion de un deber de actuar”, es decir que el deber de hacer
0 su omision se encuentra debidamente tipificado en el cuerpo normativo y que la infraccion
del tipo genera responsabilidad penal, en tanto que al referirse a la omisién impropia o
comision por omision sefiala que: “el comportamiento omisivo No se menciona expresamente
en el tipo, que solo describe y prohibe un determinado comportamiento activo, pero las mas
elemental sensibilidad juridica obliga a considerar equivalentes desde el punto de vista

valorativo y a incluir, por tanto, en la descripcién tipica del comportamiento prohibido

17.CODIGO ORGANICO INTEGRAL PENAL
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determinados comportamientos omisivos que también contribuyen a la produccion del

resultado prohibido™8.

Ante este razonamiento surge la tesis de una responsabilidad del tipo penal de peculado a
titulo de omision, segun la regulacion del Cédigo Orgénico Integral Penal, toda vez que esta
conducta sea deliberada y con el &nimo de causar dafio, pues si la omision resulta de un acto
negligente, estariamos frente a un hecho culposo, donde no confluyen los elementos
cognitivo y volitivo del dolo, por lo tanto no se puede imputar responsabilidad penal por el

delito de peculado, estariamos frente a un supuesto de responsabilidad civil o administrativa.

Por lo tanto, surge la necesidad de implementar en las instituciones financieras, programas
de prevencion y cumplimiento normativo Compliance, que disminuya la criminalidad frente
al delito de peculado o de cualquier otro delito econémico, para asi tener un sistema que
desde la esfera privada permita tener un control estatal del ejercicio econémico de

intermediacion financiera.

COMPLIANCE PENAL, MARCO CONCEPTUAL

Compliance, término anglosajon que literalmente significa Cumplimiento, nace para la
aplicacion de programas de prevencion y cumplimiento de las empresas, acorde al
ordenamiento juridico vigente de cada estado, en donde las personas juridicas y sus
representantes operan enmarcados o en armonia del derecho vigente y asi evitar actos de

criminalidad o corrupcion.

De esta forma nos encontramos frente a programas de ética de empresa, resulta sorprendente
como de una terminologia sencilla como “Cumplimiento”, surge toda una teoria de aplicacion

normativa que preponderantemente tiene un caracter preventivo mediante la creacion de

18 DERECHO PENAL PARTE GENERAL, Francisco Mufioz Conde y Mercedes Garcia Aran, Editorial Tirant lo
Blanch, Valencia, 2010, pag. 241.
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programas y sistemas preventivos que permitan empresas mas cumplidoras de la ley y el

ordenamiento juridico vigente.

OBJETO DE LOS SISTEMAS DE CUMPLIMIENTO

El objeto de los programas de cumplimiento, es la prevencion de actos penalmente relevantes
de sus funcionarios y miembros del cuerpo administrativo de empresa, los sistemas de
cumplimiento permiten tener funcionarios de empresa a cualquier nivel debidamente
capacitados, conocedores del ordenamiento juridico vigente y sobre todo conscientes de las
consecuencias juridico penales de incurrir en tipos penales de caracter econémico, como el
delito de peculado, el compliance no nace como un sistema de temor o aplicacion por
obligacion de programas preventivos, al contrario e un sistema amigable del ordenamiento
juridico que permitird empresas virtuosas y en armonia de la ley y sobre todo permite tener
personal debidamente capacitado; de esta forma el objeto del Compliance es coadyuvar al

derecho penal para disminuir la criminalidad de los funcionarios frente al delito de peculado.

APLICABILIDAD DE PROGRAMAS DE PREVENCION EN ENTIDADES
FINANCIERAS

Para el desarrollo de programas de Compliance o0 Cumplimiento, en las empresas o entidades
financieras se debe implementar controles internos que permitan cumplir con objetivos de
probidad, alejados de corrupcion y con estandares de ética empresarial, para dicho efecto se
debe implementar un departamento para la administracién de riesgo, establecer un sistema

de documentacidn, analisis de riesgo, establecer normas de conducta, etc.

Del mismo modo las empresas y el cuerpo administrativo deben desarrollar sistemas de
gobierno corporativo debidamente capacitado y que permita llegar con los sistemas de
cumplimiento a todo nivel de empresa, en este caso de las instituciones financieras,
basicamente la aplicacion de un gobierno corporativo permitira evitar los abusos en el orden
jerarquico y la influencia de temor para el cometimiento de delitos como el peculado

bancario.
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Finalmente, en esta relacion tripartita de aplicacion de programas de compliance, se debe
implementar en las empresas codigos de éticas destinados a combatir actos de corrupcion o

la infraccion penal en delitos econdmicos. °

Cada uno de estos tres pilares para la aplicacion de Compliance en las entidades financieras
son de plena aplicabilidad y vigencia, puesto a que son exigencias que van de la mano de los
distintos entes de control estatal tales como Superintendencias y UAFE; tan vigente o eficaz
resulta la aplicacion de programas de prevencion empresarial toda vez que permitiran
prevenir infracciones penales o excluir responsabilidades si se ha determinado un acto u
omision contrario a ley y que este acto no corresponda a una responsabilidad del cuerpo
administrativo, no se podrad alegar complicidad o falta de actos preventivos que en su

momento pudieron prevenir el ilicito.

CONCLUSIONES

e El delito de peculado castiga los actos que contravengan el normal desarrollo de la
actividad pablica y de sus funcionarios, constituye un delito econémico que previene
el abuso sobre los bienes publicos del funcionario encargado de su cuidado y buen

uso.

e EI delito de peculado, constituye un tipo penal de prevencion frente a actos de
corrupcion y que conforme se encuentra regulado en el Codigo Organico Integral

Penal, este puede ser juzgado en ausencia del procesado.

e EI delito de peculado de acuerdo al ordenamiento juridico vigente en el Ecuador
forma parte de los delitos econémicos que no prescriben por el transcurso del tiempo,

caracteristica que busca erradicar la impunidad de este tipo de delitos.

1 COMPLIANCE Y TEORIA DEL DERECHO PENAL, Lothar Kuhlen, Juan Pablo Montiel e Ifiigo Ortiz Urbina
Gimeno, Marcial Pons, Madrid, 2013, pdgs. 23-24
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El peculado bancario surge por la necesidad de proteger el dinero de los usuarios del
sistema financiero nacional, dinero que constituye un bien juridico que forma parte
de un orden econdémico social, cuyo objeto es evitar acciones abusivas de las
entidades financieras que puedan derivar en actos de inestabilidad econémica o

incertidumbre financiera del sector bancario.

Se concluye que el sistema Financiero Nacional debe cumplir sus actividades en
apego estricto a principio de confianza y solvencia, que garanticen el orden
econdmico social y disminuya actos de criminalidad derivados del actuar abusivo de

los funcionarios bancarios o sus representantes.

El delito de peculado constituye un delito eminentemente doloso, no cabe
responsabilidad a titulo de culpa, el actuar culposo del sujeto activo deriva en

responsabilidades de caracter civil o administrativo, pero no de caracter penal.

Tanto los funcionarios de las entidades financieras, asi como los miembros del cuerpo
administrativo pueden ser responsables del delito de peculado a titulo de accion u

omision.

La omisién para imputar responsabilidad en el delito de peculado, debe ser resultado
de un acto deliberado con el &nimo de causar dafio en beneficio propio o de un tercero,

mas no puede ser resultado de un actuar negligente o culposo.

El Compliance Penal surge como un instrumento de prevencion para evitar la
criminalidad frente al delito de peculado conforme se encuentra regulado en el

Cadigo Organico Integral Penal.
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El fin primario del Compliance o de los sistemas cumplimiento es la prevencion de
contravenir el ordenamiento juridico vigente mediante la aplicacion de programas de

capacitacion y prevencion.

Los sistemas de cumplimiento son plenamente aplicables en las entidades financieras
del sistema financiero nacional, toda vez que no contraviene el orden juridico
nacional y coadyuvan al fin del derecho penal para disminuir la criminalidad frente

al delito de peculado y demas delitos econémicos.

Los sistemas de cumplimiento Compliance, permite tener entidades financieras mas
virtuosas y respetuosas del ordenamiento juridico vigente, con personal debidamente

capacitado.

Los sistemas de cumplimiento Compliance, a mas de desempefiar una funcion
preventiva, servirdn como elementos de descargo de las entidades financieras y

cuerpo administrativo en procesos de acusacion formal en via judicial.
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