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

VISTOS: En el juicio penal incoado por el Estado en contra de ROBERTO ISAIAS
DASSUM vy otros: Incorpérese el escrito presentado por el abogado Xavier Castro
Mufoz, Procurador Judicial de Roberto Isaias Dassum y, por no corresponder al
estado procesal de la causa, se lo desestima; toda vez que lo requerido por él
busca dilatar la sustanciacién de la causa, asi como el escrito presentado por
Roberto Isaias Dassum; lo manifestado por €l se lo tiene en cuenta al momento de
expedir esta resolucién. Asi mismo incorpérese al proceso el oficio remitido por la
abogada Myrtha Chang Chang, Secretaria del Tribunal y Presidencia de la Corte
Provincial de Justicia del Guayas. Incorpérese también el escrito presentado por el
senor Luis Jacome Hidalgo y lo manifestado por él se lo toma en cuenta al
momento de dictar esta resolucion. En mi calidad de Juez Nacional de la Sala de
lo Penal de la Corte Nacional de Justicia y al haberse confirmado el auto de
llamamiento a juicio plenario por la ex - Primera Sala de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia, la tramitacién de la etapa del juicio corresponde al suscrito
Juez Nacional de la Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia, en base de lo
previsto en el Coédigo de Procedimiento Penal de 1983 que determinaba que la
sustanciacion del juicio plenario debia retornar a un juez unipersonal,
especificamente al Presidente de la Corte Suprema (hoy Corte Nacional), a quien
se le retiraron las facultades jurisdiccionales como tal, uno solo de los miembros
de esta Sala, teniendo todos jurisdiccion y siendo todos competentes en razén de
la materia y del fuero, debe asumir la competencia como juez unipersonal,

mediante el sorteo de ley y siendo el estado procesal el de resolver, para hacerlo
se considera:
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PRIMERO.- JURISDICCION Y COMPETENCIA::

El Consejo de la Judicatura de Transicion posesiond a las Juezas y Jueces
Nacionales el 26 de enero de 2012. Por su lado, el Pieno de la Corte Nacional
de Justicia en sesion de 30 de enero de 2012, conformd sus ocho Salas
Especializadas, conforme lo dispone el articulo 183 del Cdodigo Orgénico de [a
Funcién Judicial. La Sala Especializada de lo Penal tiene competencia para
conocer el recurso de casacion segin los articulos 184.1 de la Constitucion de
la Republica del Ecuador, y 186.1 del Cddigo Organico de la Funcion Judicial,
que en la segunda disposicién transitoria dispone que: “en todo lo refativo a la
competencia, organizacion y funcionamiento de la Corte Nacional de Justicia,
este Codigo entrard en vigencia a partir de la fecha en que se posesionen los
nuevos fueces nacionales elegidos y nombrados de conformidad con lo
establecido en la Constitucién y este Codigo.”. En tal virtud y por el sorteo de ley
contemplado en el Art. 196 ibidem, en nuestras calidades de jueces nacionales,
avocamos conocimienfo de la presente causa, cuya ponencia cotrespondio al
doctor Wilson Merino Sanchez, conforme lo previsto en el Art. 141 del Cdodigo
Organico de la Funcidén Judicial, me corresponde, dada la etapa procesal,
actuar como juez penal de sentencia, una vez gue se ha agotado la fase de la
prueba, durante cuya sustanciacion las partes procesales han ejercido a
plenitud el derecho a la defensa noy previsto en el Art. 76 n. 7. a) y s.s. de la
Constitucion del Ecuador en vigencia publicada en el RO 449 del 20 de octubre
del 2008, asi como en el Art. 8 {Garantias Judiciales) n. 2. ¢}, del Pacto de San

José o Convencion Americana de derechos Humanos de 1969.-

SEGUNDO.- VALIDEZ PROCESAL:

Revisado el procedimiento de la presente accién, no se advierte vicio u omision

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

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

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

De conformidad con el Art. 1 de la Constitucién en vigencia, el Ecuador es un
Estado constitucional de derechos vy justicia, y me corresponde actuar no solo
como juez penal sino inclusive como juez de garantias constitucionales y
procesales por mandato de la propia Constitucién que nos rige, cuyas normas
constitutivas de derechos y principios deben aplicarse de manera directa o
inmediata, cumpliendo lo que se denomina la justiciabilidad de los derechos,
haciéndose pertinente dejar consignado que el nuevo modelo constitucional que
vive el Ecuador, significa que: a) la validez de las normas no depende
exclusivamente de la forma de produccién sino ademds de la compatibilidad de
sus contenidos con los principios constitucionales; b) la ciencia juridica propone
una vision critica en relacién con su propio objeto y propone la eliminacién o
correccion de las lagunas y antinomias que surgen de la violacién de las

prohibiciones y obligaciones de contenido establecidas por la Constitucion; c) La
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actividad jurisdiccional se fortalece en la medida que debe aplicar las normas, y
siempre que éstas sean formal y sustancialmente compatibles con la Ley
Fundamental; d) se configura un limite y un complemento para la democracia. Un
limite, porque los derechos incorporados a la constitucién implican prohibiciones
y obligaciones impuestas a los poderes y a las mayorias, que de no mediar dicha
interdiccion, alcanzarian el grado de absolutos. De ello se deduce que, si en el
modelo de estado legisiativo de derecho que era propio del Ecuador de acuerdo
con la Constitucion de 1998 aunque habfa aspectos importantes como todo lo que
tenia relacion con el debido proceso consignado en el Art. 24, el poder emanado
de la ley era soberano por cuanto representaba la voluntad general. En el Estado
constitucional de derecho, el poder emanado de la ley queda sometido a la
Constitucion y la decision democratica que, por principio, es aquella adoptada
conforme a un conjunio de reglas y no sdlo a la acordada mayoritariamente.
Cabe destacar gue en el Estado constitucional, los derechos fundamentales no
son exclusivamente disposiciones juridicas producto de la actividad politica
voluntarista y deliberativa sino que, desde su fundamentacion interna, introducen
en el sistema una sdlida carga axioldgica que pretende irradiarla en todo el
ordenamiento juridico. Ya era un avance el reconocimiento que hacia la
Constitucidon de 1998, que impedia invocar la falta de ley como argumento para
irrespetar al mandato constitucional. Hoy el desarrollo y aplicacion del
neoconstitucionalismo es incuestionable en la Constitucion del 2008, bastenos
recordar los articulos 11, 75, 76, 77,172, 424, 425,426 y 427, que constituyen un
sélido blogue de preeminencia constitucional.

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

41.- La Constitucion del 2008 reconoce que el Ecuador es un Estado

constitucional de derechos vy justicia (Art. 1). La concepcion del Estado garantista
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es caracteristica del Estado constitucional de derechos, construyéndose sobre la
base de los derechos fundamentales de la persona, y al asumir el rol del
garantismo, vincula los derechos fundamentales consagrados en la Constitucion
con todos los poderes publicos debidamente constituidos. En un Estado
constitucional de derechos, el Derecho crea un sistema de garantias que la
constitucion pre ordena para el amparo y respeto de los derechos fundamentales.

Esta es una vertiente del nuevo Constitucionalismo reconocido hoy como neo
constitucionalismo

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

4.3.- El Capitulo Primero del Titulo Il de la Constitucion se refiere a los
DERECHOS y tiene como epigrafe Principios de aplicacion de los derechos. El
articulo 11 de la carta suprema, establece en su numeral 3 la aplicacion directa e
inmediata por y ante cualquier servidora o servidor publico, administrativo o
judicial, de oficio o a peticion de parte, de los derechos y garantias establecidos
en la Constitucion y en los instrumentos internacionales de derechos humanos.

Expresamente se sehala que para el ejercicio de los derechos y garantias
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constitucionales no se exigirdn condiciones o requisitos que no estén establecidos
en la Constitucién o la ley, que los derechos seran plenamente justiciables, y que
no podra alegarse falta de norma juridica para justificar su violacion o

desconocimiento, para desechar la accién por esos hechos ni para negar su

reconocimiento (sic).

4.4.- En el numeral 4 se reconoce que ninguna norma juridica podra restringir el
contenido de los derechos ni de las garantias constitucionales, en el numeral 5
prevé que en materia de derechos y garantias constitucionales las servidoras y
servidores pdblicos, administrativos y los operadores de justicia, deberan aplicar
la norma y la interpretacion que mas favorezcan su efectiva vigencia. Todos los
principios y los derechos son inalienables, irrenunciables, indivisibles,
interdependientes y de igual jerarquia, como sefiala el numeral 6. El contenido de
los derechos se desarrollara de manera progresiva a traves de las normas, la
jurisprudencia y las politicas publicas, siendo inconstitucional cualguier accién u
omisidbn de caracter regresivo que disminuya, menoscabe o anule
injustificadamente el ejercicio de los derechos (n. 8). El mas alto deber del Estado
consiste  en respetar y hacer respetar los derechos garantizados en la
Constitucion, siendo ademas el Estado responsable por una inadecuada
administracion de justicia (n. 9).

4.5.- Cabe recalcar la importancia de los principios que igualmente recogid el
constituyente de Montecristi, a partir del Art. 424 para destacar la supremacia de
ia Constitucion, reconociendo inclusive la preeminencia de los tratados
infernacionales de derechos humanos ratificados por el Estado que reconozcan
derechos mas favorables a los contenidos en la Constitucion, que prevalecen
frente a cualquier otra norma juridica o acto del poder publico. El principio pro
homine  (a favor del ciudadano o ciudadana) esid previsto con rango

constitucional como se aprecia de los articulos 417, 426 y 427, pues ante la duda
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las normas constitucionales deben aplicarse en el sentido que mas favorezca ala

plena vigencia de los derechos y que mejor respete la voluntad del constituyente,

y de acuerdo con los principios generales de la interpretacion constitucional.

4.6.- El modelo garantista que es propio de la Constitucién del 2008 proclama la
invalidez de un derecho ilegitimo ante los derechos constitucionales de las
personas. Para el valor constitucional de una norma se atiende no a su forma sino
a su contenido, relacionandola con las determinaciones existentes en niveles
superiores del ordenamiento constitucional. La vinculacién a valores y principios
constitucionales es lo que motiva que se deba recurrir a un juicio complejo de
caracter juridico antes que moral o politico. El Estado constitucional se construye
normativamente en un tripode: la supremacia constitucional y de los derechos
fundamentales enunciados en la propia constitucion (o en los tratados
internacionales de derechos humanos); el principio de la juridicidad o de la
legalidad que somete a todo poder publico al derecho; vy, la adecuacién funcional
de todos los poderes publicos a garantizar los derechos de libertad y la efectividad
de los sociales. Los derechos fundamentales vinculan a todos los poderes
publicos y solo falta que sean aplicados por los jueces a través de las distintas
vias y acciones que le franquea la Constitucion. Una via legitima es la aplicacion
incluso de oficio de los principios previstos en la Constitucion que no requieren de
desarrollo normativo pues se aplica la exigibilidad del respeto al principio sin

necesidad de norma expresa.

4.7.- Los derechos fundamentales son realidades juridicas a favor de las cuales la
Constitucién ha disenado importantes técnicas de proteccion. En lo que dice
relacion con los derechos constitucionales que se deben aplicar por sobre el
argumento de que falta ley (para no aplicarlos), estos son los derechos de
proteccion como los de tutela judicial efectiva, principio de presuncién de

inocencia, derecho de defensa, etc., que son estimados como autosuficientes.
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Todos los derechos constitucionales son fundamentales vy estan cobijados ©
protegidos por el principio de su eficacia directa que se traduce en la inmediata
aplicacion sin que fuese necesario que haya un desarrolio programatico por parte
del legislador, porque se trata de un derecho fundamental o constitucional. Esa es
la importancia de la Constitucion como la norma de las normas para cuya directa
e inmediata aplicacién basta su valor dogmatico. Pudiera darse el caso en que se
requiera del dictado de una ley, para hacer operativo el reclamo, por ejemplo, por
la vulneracion de un principio constitucional. Una primera consecuencia de que
los derechos sean directamente aplicables es que siendo anteriores ©
preexistentes a la ley, no pueden ser restringidos por el legislador hasta el
extremo de desvirtuar su contenido, pues si esto se pretendiere, las leyes que se
expidan con tal finalidad resultan ser inconstitucionales conforme el Art. 11. n. 4
de Ila Constitucion Politica de la Republica. Esto viene a ratificar el aserto de que
los derechos son anteriores a la actividad del legislador que pretende cohonestar
o limitar su efectiva y directa aplicacion.

4.8.- Hay que recordar la propuesta de quienes sostienen que las normas se
pueden expresar como reglas y como principios. Incluso encontramos profundas
diferencias entre el Estado de Derecho (propio de la Constitucién de 1998) y el
Estado Constitucional de derechos y justicia (propio de la Constitucién del 2008),
pues el primero se estructuraba y manifestaba como derecho por reglas, mientras
gue el vigente Estado Constitucional invoca un derecho por principios, 1o cual
tiene una gran importancia en el desarrollo de la actividad jurisdiccional. Nuestra
Constitucién actual es normativa y en virtud de tal reconocimiento no se trata de
un conjunto de enunciados mas o menos bien estructurados, pues se trata en
verdad de normas {de principios y de reglas) vinculantes a todos los ciudadanos y
poderes publicos, siendo sus preceptos exigibles y de aplicacidon inmediata y
directa por parte de los distintos operadores del sistema de justicia. Su

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

Ecuador como un Estado constitucional de derechos y justicia.

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

incluso con proteccidon con acciones de ejercicio constitucional, (Arts. 88 a 94 de
la Constitucion).

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

obligado cualquier autoridad administrativa o judicial (Art. 76 n. 1).
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QUINTO.- EL PLAZO RAZONABLE DE DURACION DEL PROCESO PENAL:

La duracién de este proceso penal puede ser cuestionada en funcion del llamado
plazo prudencial o plazo razonable para que se resuelva una controversia, como
la presente tiene una duracion de mas de diez afios, pero que de ninguna manera
debe ser imputable al infrascrito juzgador, ya que esta resolucién se la dicta
dentro del plazo razonable y tomando en consideracion que la propia Convencién
Americana de Derechos Humanos o Pacto de San José, sefiala el derecho del
justiciable de ser juzgado en tiempo razonable en su Arl. 7. 2. Sobre este tema y
en salvaguarda de mi responsabilidad histérica como juzgador, consigno: Un
examen como derecho fundamental del plazo razonable exige, desde una primera
Optica, sentar las bases conceptuales de la razonabilidad, tarea por cierto
compleja por cuanto no existe consenso sobre parémetros determinados de la
misma. La razonabilidad en estricto no puede ser definida de manera taxativa.
Razonabilidad sugiere un esquema de aceptabilidad y debe ser asimilada por
oposicion a un esguema de racionalidad, que constituye en rigor una
particularidad de la norma juridica, en sentido coercitivo. Hoy, en los aibores del
siglo XXI, en una etapa en la cual el Estado Legislativo ha sido superado in
extenso por el fendmeno de la interpretacion constitucional, poco aporta el
positivismo juridico para una mejor comprension de las confroversias juridicas,
sobre todo cuando la Constitucion es reconocida como una supra norma, sujeta a
herramientas interpretativas comoc la ponderacion y el principio de
proporcionalidad, las cuales superan el concepto aplicativo de la norma como
elemento de Unica referencia para la solucién del conflicto. Es aqui donde la
razonabilidad desarrolia un rol importante pues frente a la insuficiencia manifiesta
del positivismo juridico para ia resolucion de confiictos complejos, en los cuales ya
no solo se discute normas sino principios, se hace necesario introducir criterios
axiolégico- normativos de los derechos fundamentales. De un lado, la norma

denotard siempre un mandato, un hacer o en su caso, un no hacer, y bajo esa
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idea, entendemos el sentido de un componente racional, el cual alude a la razdn
del precepto normativo, cinéndose al esquema de un silogismo juridico en el cual
la premisa mayor es la norma, la premisa menor el hecho factico que identifica el
problema, y la conclusion esta a su vez representada por la decisién que pone fin
al conflicto. Distinta es la esencia del derecho fundamental o principio, cuyo

componente axiologico o valorativo, se traduce en la ausencia de una fuerza

wl .
Seas

coercitiva inmediata de racionalidad y que mas bien, expresa razonabilidad como

un componente valorativo de aceptabilidad. Resulta necesario aqui distinguir, de
manera puntual, algunas precisiones sobre la justicia constitucional y la justicia
ordinaria, en tanto es una posicién de critica que la primera desconoce la labor de
los jueces que imparten justicia también constitucional en el seno de los conflictos
denominados ordinarios, y que por tanto, constituye una indebida atribucion
conceptual denominar justicia constitucional a una especie de supra justicia,
atribuible solo a la Corte Constitucional, pues hoy los jueces ordinarios somos
jueces de control de constitucionalidad en los casos concretos que nos
corresponde resolver, asi como cuando fuese del caso se debe ejercer lo que hoy
se llama control de convencionalidad que es el respeto al contenido normativo de
la Convencién Americana de Derechos Humanos, y cuando fuese pertinente,
aplicar los fallos de la Corte Interamericana de Derechos Humanos, a la que se le
reconoce la calidad de jurisprudencia del sistema interamericano. El control difuso
de constitucionalidad, como potestad aplicativa de todos los jueces del Poder
Judicial, representa en rigor una expresién plena de justicia constitucional. En
cuanto al examen del derecho al plazo razonable como un derecho fundamental,
es pertinente sefalar que el debido proceso, en su calidad de derecho
continente, comprende el derecho a ser juzgado en un plazo razonable, bajo un
esquema de inclusion implicita. Aqui resulta importante fijar ya como premisa de
trabajo que no podemos fijar una perspectiva de plazo razonable si no
entendemos su aplicacion desde la conjuncion de tres requisitos procedimentales:

actividad procesal del interesado; conducta de las autoridades judiciales, y la
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complejidad del asunto. El examen exige ser integral pues la valoracién del plazo
razonable solo desde un item de los descritos, denota una insuficiencia manifiesta
de valoracidn, y por cierto, de ser asi, la decisiébn del intérprete resultaria
incompleta en su plano argumentativo. El plazo razonable en el ambito
interamericano a nivel de instrumentos internacionales, la justicia supranacional
ha delineado el concepto de plazo razonable a través de la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, especificamente en el caso Sudrez
Rosero Vs. Ecuador (1997), en claro intento de delimitacion de los estandares del
plazo razonable. Un detalle de suma relevancia para los ordenamientos juridicos
nacionales es la vinculatoriedad de las decisiones de Ia Corte Interamericana de
Derechos Humanos (Corte IDH), esto es, el valor vinculante que alcanzan las
decisiones de la Corte IDH resulta taxativo para todos los Estados conformantes
del sistema interamericano de derechos humanos. Reviste asi importancia que
esa jurisprudencia fortalece los sistemas de decisiones de los Estados parte.
Dicha jurisprudencia de la Corte va a conceptuar que los derechos de las victimas
no han sido elaborados en las normas sino que es el propio desarrollo
jurisprudencial, y el criterio dinamico de interpretacion, los factores que definen se
aplique un nivel de progresividad en la defensa de los derechos de las personas.
El nivel de progresividad al que aludimos ha venido siendo construido por los
estandares fijados por las decisiones de la Corte IDH y el caso Sudrez Rosero v.
Ecuador representa la exigencia de que es necesario advertir y por consiguiente
argumentar los 3 componentes valorativos del plazo razonable, a efecios de
establecer si un Estado parte viold el derecho de sus ciudadanos y si a mérito de
ello, corresponde emitir decision condenatoria. En el caso Sudrez Rosero se
produjo una afectacion del plazo razonable al haberse producido una
incomunicacién por espacio de 36 dias, supuesto que produjo la afectacion del
articulo 7.2 de la Convencion Americana de Derechos Humanos, en clara
infraccion del caracter excepcional de la medida de incomunicacion. Ese estado

de incomunicacion ni siquiera le permitid a Sudrez Rosero el patrocinio de un
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defensor publico, de donde podemos inferir una grave afectacion al derecho de
defensa. De otro lado, el afectado estuvo privado de su libertad por 3 afios y 10
meses cuando la ley ecuatoriana establece un maximo de 2 afios como pena para
el delito de encubrimiento. Dicha situacion resulta igualmente violatoria de la
necesaria proporcionalidad entre delito y sancidn, en la medida que ésta no puede
sobrepasar el margen punitivo que contempla la ley para una conducta contraria a
los bienes juridicos que protege el Derecho Penal. La determinacién del plazo
razonable reviste complejidad en atencion a la dificultad propia de definicion de un
estandar particular, al tiempo que no resulta atin de consenso comun en la
jurisprudencia constitucional comparada. La razonabilidad en si misma no puede
implicar, dados sus margenes de aceptabilidad y muchas veces de equidad, un
escenario puntual que fije contextos taxativos. En tal sentido, la construccion de
decisiones respecto a la materializaciéon del plazo razonable, solo puede aludir a
la observancia argumentativa de los estandares fijados por la jurisprudencia
interamericana, de naturaleza vinculante para los ordenamientos nacionales asi
como a las decisiones que en sedes nacionales van fijando criterios rectores. Sin
perjuicio de ello, dado el matiz de aceptabilidad que reviste una propuesta
argumentativa de razonabilidad, creo que existe un margen discrecional
moderado para identificar cuando un plazo es razonable. Concluyo, entonces, con
la advertencia de que la aplicacion de los estdndares si resulta una exigencia
argumentativa para todo intérprete de los derechos fundamentales, y mas aun
para los jueces constitucionales de los Estados. En tal sentido, deviene
impostergable determinar, respecto a cada pretensién que involucre un examen
del plazo razonable, los alcances de la complejidad del caso, de la actividad
procesal de las partes y de la conducta de las autoridades judiciales y que en el
caso sub lite es imputable a los propios justiciables por la serie de incidentes que
ha hecho en la sustanciacion del proceso con el tnico fin de no ser juzgados y
evitar con ello que el Estado ecuatoriano haga efectivo el uis puniende. No

debemos soslayar, en ese mismo examen, que la fijacién material, es decir
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cuantitativa, del plazo razonable, corresponde a una pauta procedimental ad
casum, es decir dependera de las circunstancias concurrentes de cada caso en
particular. Esa dura tarea corresponde al intérprete juridico, cuyas exigencias
argumentativas en un Estado Constitucional, son ain mayores en la medida que
constituye un imperativo categorico una adecuada, suficiente e idénea motivacion
de la decision judicial. En el presente caso la aplicacion del plazo razonable es un
asunto que no es de responsabilidad unicamente de la conducta o diligencia de
los jueces, pues se trata de un asunio de tramitacidn compleja; pero resulta
innegable que en este caso concreto no puede postergarse més la resolucién del
juicio, por cuanto hay personas con ¢rdenes de prisién preventiva que han durado

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

6.1.- El principio de legalidad penal, usualmenie expresado bajo la formula latina
“nullum crimen, nulla poena sine lege”, supone, segin el pensamiento de
Beccaria (1738-1794), que: “... sdlo las leyes pueden decretar las penas de los
delitos y esta autoridad debe residir en el legislador, que representa a toda la
sociedad unida por el contrato social. Ningiin magistrado (que es parte de ella)
puede con justicia decretar a su voluntad penas contra otro individuo de la misma
sociedad”. Como es notorio, dicho principio fue proclamado por el art. 8 de la
Declaracion de Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789, a cuyo tenor
“‘nadie puede ser castigado sino en virtud de una ley establecida y promulgada
con anterioridad al delito y legalmente aplicada”, y constituye “un postulado
fundamental del Derecho penal moderno”. El art. 25.1 de la vigenite Constitucion
espanola lo recoge expresamente, al estipular que: “Nadie puede ser condenado
0 sancionado por acciones u omisiones que en el momento de producirse no
constituyan delito, falta o infraccion administrativa, segtn la legislacién vigente en
aquel momento”.
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6.2.- El principio de legalidad penal impone, como observan destacados
penalistas, una cuadruple exigencia a la norma juridica incriminadora, requiriendo
que se trate de una lex praevia, scripta, stricta et cerfa. Cada ordenamiento
juridico interno precisa el alcance de tales garantias, adoptando una visién mas o
menos formal o material de las mismas. En el Ecuador esta previsto en el Art. 76
n. 3 de la Constitucion del 2008, asi como en el Art. 2 del Cédigo Penal. Conforme
al principio de legalidad, sdlo la ley crea delitos, y solo podra considerarse delito,
aguel hecho que la ley declare delito expresamente. Por eso es que decimos que
‘no hay delito sin ley’. Mientras la ley no prohiba un hecho, el hombre tiene
libertad para realizarlo. Con esto, queremos dejar en claro que, en base al
principio de legalidad, en Derecho Penal no se admite la analogia; o sea que, si el
hecho no esta contemplado concretamente en la ley, no podra aplicarse a él, una
norma que castigue un hecho similar (ej.: el hurto y el robo, son hechos similares;
si se tratase el caso de que el hurto no estuviese contemplado por el Cédigo, no
podria aplicarse, por analogia, al que hurta, la pena correspondiente al robo).
Para poder aplicar pena por un hecho, no basta que la ley lo declare delito, sino
qgue es necesario que dicha ley sea previa, anterior al hecho. Con esto se esta
declarando la irretroactividad de la ley penal; o sea, que ella no puede aplicarse a
hechos pasados, sino que debe aplicarse a hechos futuros. La irretroactividad de
la ley penal, sélo podra dejarse de lado cuando la ley posterior al hecho, sea mas

favorable al reo (ej.: cuando la ley posterior, establezca pena menor).

6.3.- Beling sostiene que, para que una norma responda al principio de legalidad,
ella debe ser: A) Escrita, para que no queden dudas acerca de su contenido. B)
Estricta, significa que debe describir concretamente la conducta que es delito
(este es un medio para evitar la analogia). C) Previa: debe ser anterior al hecho
delictivo. En cuando al origen del ‘principio de legalidad’, podemos decir que, si

bien en el derecho Romano hubo aplicaciones del mismo, su verdadero origen
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debe verse en la Carta Magna de 1215, en donde el Rey Juan Sin Tierra hace
concesiones a los nobles de Inglaterra. Entre otras libertades, la Carta Magna
expresa que «nadie podra ser arrestado, aprisionado... sino en virtud de un juicio
de sus pares, segun la ley del pais» (art. 48 de la Carta Magna), y ademas el Rey
reconoce que solo el Parlamento podra dictar Leyes penales. Posteriormente el
principio es recibido por la Declaracién de Derechos del Hombre y del Ciudadano
(Francia, 1789), en la cual entre sus articulos se destacan: Art. 5: «La ley no tiene
derecho de prohibir sino las acciones perjudiciales a la sociedad», «todo lo que no
esta prohibido por la ley no puede ser impedido»; «nadie puede ser obligado a
hacer lo que ella no ordena». Art. 8: «Nadie puede ser castigado mas que en
virtud de una ley establecida o promulgada anteriormente al delito y legalmente
aplicada». El ‘principio de legalidad’ también fue recibido por la Constitucion de
los Estados Unidos (1787).

6.4.- Dada la importancia del ‘principio de legalidad’ y de la necesidad de su
existencia para lograr un ordenamiento juridico penal justo, todas las legislaciones
contemporaneas lo han adoptado, salvo los Estados totalitarios y basados en la
fuerza, los cuales para lograr sus fines politicos, han desconocido el ‘principio de
legalidad’. Esto Ultimo, sucedié en 1926 en la legislacion rusa, la cual admitid la
analogia en materia penal y sostuvo que el ‘principio de legalidad’ era un principio

«burgués». En Alemania también se desconocid el principio de legalidad durante

la época del régimen nazi (1935/1947). El Cédigo Penal Aleman fue modificado '

por una ley de 1935, la cual sostenia que «eran delitos, no solo las conductas
previstas expresamente, sino también aquellas que herian el sano sentimiento del
pueblo». De acuerdo con esta ley, se desconocia el principio de legalidad. No
obstante, los tribunales alemanes interpretaron la ley de un modo ta! que, en la

mayoria de los casos, no permitieron que se dejara de lado el ‘principio de
legalidad’.
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6.5.- El art. 11.2 de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos proyecta
el principio de irretroactividad tanto en la incriminacién interna como en la
internacional del individuo, al prever que “nadie sera condenado por actos u
omisiones que en el momento de cometerse no fueren delictivos segin el
Derecho nacional o internacional”. El principio de legalidad de la represion, como
conquista trascendental de la filosofia de la ilustracién se vincula a la funcién de
garantia individual que tiene la ley penal frente al poder del Estado. Este principio
se expresa, en su aspecto formal, con el aforismo nullum crimen, nulla poena
sine lege (que como se expresara en la primera parte, es una expresion original
de Paul von Feuerbach), que consagra a la ley penal previa como Unica fuente del
derecho penal. Paul Johann Anselm von Feuerbach (1775-1833), jurista y
filosofo aleman, autor de la teoria del impulso psiquico segun la cual el propio
temor al castigo ha de ser suficiente para disuadir a los infractores en potencia,
Feuerbach pensaba en esencia que el Derecho es independiente de la moral, y
siempre se opuso a la pena como venganza. Los antecedentes anteriores a la
llustracion mas importantes, que son la Carta Magna (Magna Charta Libertatum)
inglesa de Juan Sin Tierra, de 1215, y la Constitucién Criminal Carolina germanica
de 1532, no poseen el sentido moderno del principio de legalidad. Tal como
expresa Santiago Mir Puig, "s6lo a partir de la ideologia liberal impulsada por la
llustracién y consagrada fundamentalmente por la Revolucion, se concibe como
una limitacién al poder punitivo del Estado dotada del sentido de garantia para la
libertad del ciudadano”. El antedicho estudioso agrega que "en su sentido actual,
el principio de legalidad se derivé en un principio de la teoria ilustrada del contrato
social y presuponia una division politica basada en la division de poderes, en la
que la ley fuese competencia exclusiva de los representantes del pueblo. El
ciudadano s6lo admite el paso del estado de naturaleza del estado civil, en virtud
de un pacto o contrato social, por el que asegura su participacién y control de la
vida politica de la comunidad. Tal participacion tiene lugar por medio del Poder

Legislativo, que representa al pueblo. Solo de él puede emanar la ley, que

17



CORTE

NACIONAL DE
JUSTICIA

constituye pues la expresion de la voluntad popular”. En consecuencia, el principio

de legalidad no es sdélo una exigencia de seguridad juridica, sino tambien una
garantia politica.

6.6.- La regla mencionada adquirié categoria de garantia limitadora de la ley
penal, en el derecho constitucional norteamericano (1776) y en la Declaracion de
los Derechos del Hombre y del Ciudadano de la Revolucion Francesa (1789). Se
hace explicito también en la Declaracion Universal de los Derechos Humanos
(articulo 11° inciso 2); en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos
(articulos 15° inciso 1); en la Convencion Americana sobre Derechos Humanos
(articulo 9°) y en la Convencion sobre los Derecho del Nifio (articulo 40° inciso 2).
El valor de dichos fratados internacionales que poseen reconocimiento
constitucional esta previsto en el Art. 424 y siguientes de la Constitucion del 2008.
Del principic de legalidad surgen diversas garantias, las que también deben
exigirse respecto de la imposicion de medidas de seguridad: La garantia criminal

exige que el delito (igual “crimen”) se halle determinado por la ley (nullum crimen

sine lege). l.a garantia penal requiere que la ley sefiale la pena que corresponda

al hecho (nulla poena sine lege). La garantia jurisdiccional o judicial exige que la

existencia del deiito y la imposicion de la pena se determinen por medio de una
sentencia judicial y segun un procedimiento legalmente establecido. La garantia
de ejiecucién requiere que también la ejecucion de la pena se sujete a una ley que
la regule. Asimismo, la norma juridica (ley) reguladora del hecho delictivo y su

sancion debe cumplimentar determinados requisitos: Exigencia de iey previa que

consagra el principio de irretroactividad de la ley penal mas severa, ya que es
preciso que el sujeto pueda conocer en el momento en que actia (momento del
hecho) si va a incurrir en un delito y, en su caso, cual es su pena. Contrariamente,
en beneficio del imputado rige el principio de retroactividad y ultraactividad de la
ley penal méas benigna (articulo 9° de la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos; articulo 15° inciso 1 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y
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Politicos y el articulo 2° del Cdédigo Penal). Es contrario al respeto de u.n Estado
constitucional de derechos vy justicia, insinuar pronunciamientos que pretendan
justificar la vulneracion del principio de no retroactividad estimando que éste no
es, en cualquier caso, un principio absoluto y que, en determinadas
circunstancias, puede ceder frente a otras exigencias. Debo realizar una
ponderacion entre los valores garantizados por el principio de irretroactividad,
como el de la seguridad juridica, previsto en el Art. 82 de la Constitucion del 2008
y la protecciéon de la persona frente a pretendido abuso del derecho, pues los
valores éticos y de justicia material militan en favor del respeto al principio de
legalidad y de tipicidad, sin ceder a una propuesta de represion retroactiva. Dar
paso a esta expresion del abuso de poder torna relativo el valor de la seguridad
juridica. Por lo anterior, siendo los hechos investigados en este proceso la
utilizacion de los fondos provenientes de los préstamos de liquidez que los
directivos de Filanbanco recibieron del Banco Central del Ecuador entre el 14 de
Septiembre y el 2 de Diciembre de 1998, asi como los préstamos vinculados que
pudieron haberse conferido con anterioridad al 2 de Diciembre de 1998, en que
Filanbanco pas6 a administracion y propiedad del Estado se concluye que es
aplicable la figura modal del llamado PECULADO EN GENERAL O TAMBIEN
LLAMADO PECULADO MAYOR y no la de peculado bancario, pues tal figura
penal se incluye como reforma mediante L.99- 26. RO 190 del 13 de mayo de
1999es decir luego de la comision del ilicito penal de peculado general que estuvo

legislado con anterioridad a la fecha en que sucedieron tales hechos.
SEPTIMO.- PARTICIPACION Y GRADACION DELICTUAL: -

Para garantizar el respeto al debido proceso como la tutela judicial efectiva
consagrados tanto en la Constitucion de 1998 como en la del 2008, es obligacién
del juzgador individualizar como corresponde el grado o calidad en la participacion

delictual, lo que en mi opinién no lo hicieron los juzgadores que declararon el

19

A\ eGamlos o Uedils S Bucee

~4o-

0{':'?_2__



y CORTE
NACIOGNAL DE
N4 | JUSTICIA

llamamiento a juicio en contra de los coimputados o cosindicados, esto es, no
sefalan o determinan como corresponde si se trata de autores, complices o
encubridores, equivoco en el que incurre en principio el juez de la alzada, pues
decir ratificase en todas sus partes, es incumplir la obligacion del juez de respetar
el derecho a la seguridad juridica previsto en el Art. 82 de la Constitucién de 2008,
esta omision sin duda vulnera la inviolabilidad e! derecho de defensa del Art. 76. 7
de la Constitucion de Montecristi, al no saber los justiciables el grado de
participacion en que estan siendo llamados a juicio. Al efecto y refiriéndose con la
teoria de la participacion, el profesor EUGENIO RAUL ZAFFARONI, Magistrado
de la Corte Suprema de la Nacion Argentina, hablande de la configuracion juridica
de la concurrencia de personas, dice: “ como en cualquier obra humana, en el
delito pueden intervenir varias personas desempenando roles parecidos ©
diferentes, lo que da lugar a los problemas de la llamada participacion
(concurrencia o concurso) de personas en ef delito, como complejo de cuestiones
especiales de la tipicidad. Cabe precisar que la expresion participacion, tiene dos
sentidos diferentes: a) en sentido amplio, participacion es el fenémeno que opera
cuando una pluralidad de personas foma parte en el delito, como participantes en
el caracter que fuere, es decir, como autores complices e instigadores; b) en
sentido limitado, se entiende por participacion el fenomeno por el que una o mas
personas foman parte en el delito ajeno, siendo participes sélo los complices y los
instigadores, con exclusion de los autores” (DERECHO PENAL. Parte General.
Ediar, Buenos Aires, 2000, p. 735). Hay quienes piensan incluso, en la figura de
un autor anico para evitar discusiones en la concurrencia de personas en la
comision de un delito, pero a la postre resulta indispensable poder establecer
nitidas diferencias entre el autor y los participes, pues el ejercicio real del poder
punitivo estatal esta condicionado a la calidad de las personas que concurren en
la comision de un delito, para poder imponer la pena respetando el principio de la
proporcionalidad. Se consideran autores a quienes cometen el delito de propia
mano, como bien dice el profesor GUNTHER JAKOBS, “autor es siempre quien
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comete el hecho por si mismo, es decir quién ejecuta de propia mano la accidon
factica dolosamente y sin sufrir error, y presenta las necesarias cualificaciones de
autor, objetivas y subjetivas, especificas del delito (DERECHO PENAL, Parte
General. Fundamentos y teoria de la imputacion. 2da. Edicion corregida, Marcial
Pons, Madrid, 1997, p. 744). El complice es el que participa en la comisién de un
delito ayudando o cooperando con el autor, el autor que comete por si mismo un
delito puede ser al mismo tiempo coautor junto con otro interviniente si este otro
es responsable, en plano de igualdad por configuracion. Como expresa el propio
JAKOBS, “El Derecho Penal al reconocer la coautoria, estd extrayendo la
consecuencia légica de que sea posible la division del trabajo. La coautoria
concurre cuando segun el plan de los intervinientes, se distribuyen las aportaciones
necesarias para la ejecucion, sea en todos los estadios del delito, sea entre los
distintos estadios, de manera que también personas no participantes en la
ejecucion codeterminan la configuraciéon de ésta, o el que se lleve o no a cabo
(ob.cit. p. 745). En la dogmatica penal se llega a considerar a un participe con el
mismo nivel de culpabilidad y de responsabilidad que el autor, pues en ocasiones
la participacion es de tal gravedad que sin su concurso el hecho no se habria
producido. En el ordenamiento penal ecuatoriano de acuerdo con el Art. 42 del
Codigo Penal, se reputan como autores a aquellos participes sin cuya
concurrencia el hecho no se habria producido, esto es lo que denominamos
complices primarios o necesarios, vale decir que sin ser técnicamente autores se
los reputa como tales para efectos de la determinacién de la pena; como dice E.R.
ZAFFARONI, “ quienes hacen el aporte necesario y no pueden ser considerados
autores, son precisamente los cooperadores necesarios, a quienes se les depara
el mismo tratamiento punitivo que a los autores, y que se distinguen de los
simples complices o cooperadores no necesarios (ob. cit. p. 736-737) ; y, se
reserva la calidad de coémplices secundarios o accesorios a aquellos cuya
participacion es intrascendente, es decir que el hecho igualmente se habria

producido sin su concurso; la complicidad secundaria es aquella a la cual se
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refiere el Art. 43 del Cddigo Penal ecuatoriano. En el concepto del Prof. JAKOBS,
“cuantas mas personas tomen parte, en menor grado puede bastar, contabilizada
en absoluto, la aportacion en coauteria e incluso como configuradora en plano de
igualdad: tal es la consecuencia en dogmatica penal, del efecto anonimizador de
la divisidn del trabajo. Pero siempre hace falta una aportacion de la medida de las
demds aporiaciones; pues, en la modalidad concreta, determina algo todo aquel
gue llega a ser causal de un delito, es decir, inciuso un mero participe” (ob. cit. p.
751). Esto es, que el cooperador necesario, al menos si aporta su participacién
después del comienzo de ejecucion, se convierie en coautor. Cabe recordar lo
que el mismo JAKOBS ensefia con respecto a la denominada PROHIBICION DE
REGRESO que significa decir que cada cual responde por lo que hace y por o
gue deja de hacer de manera consciente y deliberada, y no mas alla. JAKOBS
apunta a que el caracter de un comportamiento no se imponga de modo unifateral
y en forma arbitraria, ya que quien asume con otro sujefo un vinculo de forma
estereotipada e inocua, no quebrania su rol como ciudadano (ni la confianza en la
norma), aunque el otro sujeto incardine dichoc vinculo para delinquir. Para

responder penalmente : a) Se necesita favorecer un delito: La prohibicion de

regreso se refiere a aquellos casos en los que un comportamiento que favorece la
comision de un delito por parte de otro sujeto, no pertenece en su significado
objetivo a ese delito, es decir, que puede ser “distanciado” de €l. Como el "aporte”
del sujeto es inocuc y cotidiano, mal podria caer sobre su persona una
imputacion. Por ello, al encuadrar esta idea sistematicamente, JAKOBS establece
que la prohibicidén de regreso exciuye la imputacion objetiva del comportamiento.
La sugerencia jakobiana ubica a la prohibicién de regreso sistematicamente en la

teoria de la participacién. b) Distanciamiento: Al intentar configurar los limites de

la participacion punible, Jakobs dira: “hay que distanciar el comportamiento del
sujeto, en base a su significado objetivo, que favorece a otro sujeto que si
participa’. Es que para entender mejor esta idea hay que resaltar que delinque

quien incumple con el rol. El rol de portarse como una persona en el derecho, es
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simplemente hacer lo que uno hace cotidianamente como ciudadano. Lo dicho
significa respetar a los demads y exigir ese respeto para con uno. De acuerdo con
la teoria de la participacién. En tanto que son COMPLICES los que participan en
la comision de una conducta tipica ajena con respecto a la que un tercero es el
autor material o tiene el dominio del hecho. El cdmplice coopera a la ejecucion
con actos anteriores o concomitantes, sin realizar la conducta tipica (ALFONSO
REYES. La Tipicidad, 1981, Universidad Externado de Bogota, pag. 221), de
manera que su intervencion es coadyuvante de la conducta principal que
corresponde al autor, esto nos permite decir que la participacion del cémplice es
accesoria ya que lo que hace es contribuir a que otro ejecute o cometa un acto
ilicito. Aparece como uno de los requisitos la accesoriedad de la participacion del
complice, entendida en el sentido de no poder subsistir la complicidad sin la
presencia de la autoria, esto es que no puede haber complices si no existen
autores. Puede darse el evento de que una persona sea autor de un delito y no
requiera de complices, pero es inaceptable reputar complicidad sin la autoria que
es principal. EI complice colabora con un autor material (A. REYES. Ob. cit.,
pag. 223) pues el autor intelectual se vale de un ejecutor material para obtener
el resultado, no pudiendo confluir la conducta de un cémplice con un autor
intelectual a menos que se sume a ellos el autor material. Otro requisito es el de
contribuir o cooperar en la comisién de una conducta tipica ajena, la participacion
en una conducta tipica propia lo podria convertir en coautor. Reconociendo la
complejidad de diferenciar al complice primario del coautor "pues objetivamente
los aportes de ambos apareceran como integrantes de la consumacion", el Prof.
SEBASTIAN SOLER ( Derecho Penal Argentino, Tipografica Editora Argentina,
Buenos Aires, Tomo I, pag. 272) la considera sin importancia alguna por la
asimilacion punitiva en la responsabilidad penal de ambos participes, mas a
nuestra apreciacion conceptual nos parece que la diferenciacion técnica entre el
complice primario y el coautor reside en la finalidad del coautor que es la de

ejecutar y el complice la de ayudar a que otro ejecute. La cooperacién tiene que
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ser con actos precedentes o concomitantes, la intervenciéon subsiguiente o
posterior al delito sera realmente [a figura autonoma del encubrimiento, aqui ya no
hay realmente cooperacion porque no se puede hacer aportaciones a la
realizacion de un hecho ya concluido, segun afirma el Prof. ENRIQUE CURY
(Orientacién para el estudio de la teoria del delito, Valparaiso, 1969, pag. 277).
La calidad de la colaboracion tiene que ser apreciada en el hecho en concreto y
no hacer formulaciones abstractas para calificar la complicidad como primaria o
secundaria, éste es uno de los aspectos mas serios por las repercusiones en la
esfera de la punibilidad. Nos hace meditar la intervencion, cometido el delito pero
previo concierto con el autor, como cuando se le ofrece borrar las huellas que
pudiere dejar en el sitio 0 se le ofrece |la posibilidad de ocultarlo una vez que
hubiere sido cometido el ilicito penal. Cualquiera de estas formas de intervencion
de lege lata las consideramos como encubrimiento cuando no medid el previo
concierto. En cuanto a la conducta del encubridor, en el Cédigo Penal
ecuatoriano en el art. 44, la transcribimos para mayor informacién y comentario:
"Son encubridores los que, conociendo la conducta delictuosa de los
mathechores, les suminisiran, habitualmente, alojamiento, escondite o lugar de
reunién; o les proporcionan los medios para que se aprovechen de los efectos del
delito cometido; o los favorecen, ocultando los instrumentos o pruebas materiales
de la infraccion, o inutilizando las sefiales o huellas del delito para evitar su
represién y los que, estando obligados por razén de su profesién, empleo, arte u
oficio, a practicar el examen de las sefales o huellas del delito, o el
esclarecimiento del acto punible, oculten o alteren la verdad, con propdsito de
favorecer al delincuente". Nuestro antiguo cddigo, trae una enumeracion
exhaustiva de las formas como se puede favorecer al sujeto activo de delito, y
reputar ese acto posterior al de la comision del delito, como de encubrimiento.
Reiteramos que el auxilio posterior en el encubrimiento no debe obedecer a un
acuerdo previo, pues en esas circunstancias bien podriamos ubicar la conducta

en una de las formas de complicidad o de autoria. Resuitara ser el encubrimiento
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una intervencion residual que se predicard de un sujeto que con el conocimiento
previo de la perpetracion de un delito, o de los actos que se ejecutan para llevarlo
a cabo, sin participar como autor o cdmplice, actia posteriormente a su comision
o frustracion adecuando su conducta en alguna de las hipétesis que previé el
legislador. Hoy se niega que el encubridor sea un participe (Cf. CURY.
Orientaciones... pag. 279), pues su intervencién se presenta en la mayoria de los
casos cuando el delito se ha cometido, o excepcionalmente se pena el
encubrimiento por la sola circunstancia de proporcionar en forma reiterada
escondite o sitio de reunién o ayuda a los sujetos activos de delito. La tendencia
preponderante es de tratar el encubrimiento como un tipo penal con verdadera
estructura y autonomia juridica, advertimos que muchas hipétesis -aun las
mencionadas por el legislador ecuatoriano- son delitos auténomos. La ocultacion
de los instrumentos o pruebas del delito, puede constituir delito contra la actividad
judicial cuando se mueve a engafio al juez en el decurso de un proceso. Como
realmente el encubridor no es participe, calificaciéon reservada a los que
intervienen en la comision del delito ejecutandolo (autores) o cooperando a su
ejecucion (complices); debe excluirse de la participacién toda intervencién que no
consista en producir un delito o contribuir a ello (SOLER. Ob. Cit. Tomo II, pég.
239). Nada puede agregar al delito ya cometido la conducta posterior del que
auxilia al delincuente -para tomar las palabras del legislador-, como dice el Prof.
SOLER (Ob. cit. Tomo V, pag. 248) "con esta accién ulterior sélo puede
alcanzarse a tornar imposible la accion de la justicia; contra ésta actiia en forma
clara y auténoma, el encubridor'. Son presupuestos del encubrimiento, la
existencia de un hecho precedente y cierto, que es la comision de un delito, con la
excepcion de lo que dispone el art. 44 en su parte inicial cuando afirma que son
encubridores los que conociendo la conducta delictuosa, proporcionan
habitualmente alojamiento, escondite o lugar de reunién. De lege ferenda debe
penarse esta conducta como delito auténomo pero objetivamente aparece como

inaplicable, pues el encubrimiento genera una pena de una cuarta parte de la
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aplicable a los autores del delito. El encubrimiento puede predicarse de un delito
consumado 0 que se encuentre en fase de tentativa (dispositivo amplificador del
tipo o forma ampliada de adecuacion} y con respecto a cualquier forma de
participacion, esto es de un autor, de un instigador, de un cémplice, efc. Se
demanda como condicién negativa del encubrimiento, la ausencia de promesa
anterior al delito de prestar auxilio una vez cometido, por las razones vya
expuestas. Como se ha destacado el conocimiento previo de la participacién en
un delito, basta con gque actle el encubridor con dolo eventual, descartando la
admision de un encubrimiento culposo pues el favorecimiento, ocultacion,
destruccion de vestigios del delito, eic.,, se efectla a sabiendas. El
favorecimiento puede ser real, cuando se ocultan o destruyen los efectos o
instrumentos del delito para evitar el descubrimiento (“represion" dice nuestro
cédigo), pudiendo estar referido al objeto material del delito -cuerpo de la victima-,
a las huellas o vestigios, en ropas, muebles, eic., 0 a los instrumentos del delito,
apreciados como las armas con que se lo hubiere cometido (Ci. ALFREDO
ETCHEVERRY, Derecho Penal, Editora Nacional, Santiago de Chile, 1976, Tomo
I, pag. 76). El favorecimiento puede ser personal, al que se lo subclasifica en
ocasional y en habitual. s ocasional, el contemplado en el art. 44 cuando se
destaca como encubrimiento, proporcionar los medios para que se aprovechen de
los efectos del delito cometido, y habitual cuando hay la repeticién de actos de

favorecimiento, suministrande alojamiento, escondite o lugar de reunién.

OCTAVO.- PRUEBAS QUE SIRVIERON AL JUEZ AQUO PARA DICTAR EL
AUTO DE LEAMAMIENTO A JUICIO:

8.1.- En la especie, de fs. 25295 a 25336, y del informe de la firma “Price
Waterhouse Coopers”, se sefiala: .../... Las pérdidas del banco cortadas al 2 de
diciembre de 1988, suman US$ 654 millones.”. Cabe consignar y para todos los

efectos que la responsabilidad penal es personal y no colectiva de manera que
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cada uno los sindicados debe responder por la adecuacion de su conducta a un
tipo penal sancionador, inequivocamente determinado y lejos de toda duda
razonable.

8.2.- También constan como prueba documental, los informes de “auditorias
externas” realizadas por Deloitte and Touche y Holland and Knigth LLP, entre
otros, asi como los Informes de auditores internos. El juez de la causa
transcribe una serie de hechos, datos y cifras que son de autoria de la firma
auditora Deloitte & Touche, debiendo senalarse que en dicho “Informe de
Aplicacion de Procedimientos Convenidos para la Identificacién de Ajustes que
Requieren Efectuarse a los Activos, Contingentes, Provisiones y Estimaciones de
Interés y Beneficios Sociales y Determinacion las Pérdidas al 2 de Diciembre de
1998".

8.3.- Informe de Auditoria Interna, suscrito por el Ing. Victor Argudo Puga, Auditor
General de Filanbanco S.A., que en la parte pertinente textualmente sefala : “ De
la trascripcion parcial de este informe se denota el manejo irregular y aln
fraudulento de Filanbanco S.A., durante el periodo de 1998; pues el dinero fruto
de las captaciones y ahorro de los depositantes se invirti® en los créditos
otorgados a las empresas de los accionistas de Filanbanco S.A.. y su grupo
financiero; es decir, a empresas vinculadas a las cuales no se les exigié garantias
y en otras ocasiones se les aceptdé garantias insuficientes; empresas que no
pagaron los créditos. En resumen, hubo disposicién arbitraria de los fondos del
banco en beneficio de sus accionistas principales, que eran los administradores
de Filanbanco S.A. y que se encuentran sindicados.” En este considerando a su
vez, se cita dos informes, el uno de Price Waterhouse & Coopers y el otro de la
firma Deloitte & Touch, los préstamos vinculados ahi referidos fueron concedidos
por Filanbanco S.A., en el afno de 1998, pues de conformidad con el informe

definitivo de la firma Price Waterhouse & Coopers de 15 de enero de 1999, que
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en la pagina 13, numeral 4.3.B (cuerpo 144 del proceso) referente a los hallazgos
textualmente cita: “ En el periodo comprendido entre el 31 de octubre y el 30 de
noviembre de 1998 y con base en la muestra examinada, observamos que existen
renovaciones de créditos vinculados ( ver Anexo XIV y XV).".

8.4.- En cuanto a la obligacién de los administradores de Filanbanco S.A.., de
presentar un balance con sus respectivos anexos que refleje la situacion
financiera del banco, con corte al 2 de diciembre de 1998, se manifiesta en el fallo
del primer nivel: “ esta disposicién no fue cumplida por los administradores de
Filanbanco.” , conforme consta de las copias certificadas de los balances de
Filanbanco S.A. y de Filanbanco Trust, desde el 14 de septiembre al 2 de
diciembre de 1998 inclusive, constan agregados al proceso, y concretamente en
los cuerpos 67 y 68 en 440 fojas;

8.5.- En el considerando OCTAVO, literal a), pagina 26, luego de advertir varios
incumplimientos de Filanbanco respecto del plan de estabilizacion al que fue
sometida esa entidad por parte del Banco Central, textualmente se afirma: “
estando sometido al proceso de estabilizacién, autorizd el refinanciamiento de
operaciones de créditos vinculados, lo cual se advierte del informe N. IBL-DByGF-
2000-237, incumpliendo de esa manera con la disposicion del numeral siete del
Programa de Estabilizacién al que fue sometido Filanbanco S.A., que prohibe a la

entidad la concesién de nuevos créditos y contingentes vinculados;”.

8.6.- En el considerando OCTAVO, literal b) se manifiesta: “ En e! periodo
comprendido entre el 14 de septiembre y el 6 de octubre de 1998, la Cartera de
Créditos de Filanbanco S.A.. se incrementd en la cantidad de 434.897 millones de
sucres; en el periodo comprendido entre el 29 de septiembre de 1998, fecha en la
que el Banco Central informa a Filanbanco la concesion del crédito de liquidez, y

el 4 de noviembre de 1998, se realizaron operaciones nuevas por un monto de
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42.3 mil de millones de sucres de los cuales alrededor de 432 millones
corresponden a operaciones con empresas vinculadas y subsidiarias (Anexo 13).”,
pues por pedido del Presidente de la Corte Suprema, el Gerente General de
Filanbanco S.A., mediante oficio 2000-443-GG de 5 de diciembre de 2000, luego
de la revision completa en relacion con este tema, informa que, en el periodo
comprendido entre el 14 de septiembre y el 2 de diciembre de 1998, la cartera de
crédito de esta entidad decrecid, y que los créditos nuevos concedidos en el
periodo comprendido entre el 28 de septiembre y el 4 de noviembre de 1998, que
es el espacio de tiempo en que estuvo vigente la prohibicion de conceder
operaciones de crédito nuevas en la Regulacién No. 001 del Directorio del Banco
Central, fue de 19.195 millones de sucres y que a esa fecha esos créditos habian
sido ya cancelados por los deudores de los mismos y que no existen operaciones
de crédito nuevas para con empresas vinculadas, todo lo cual fue corroborado en
el informe de los peritos Fernando Castillo y Elvira Pino, expertos que fueron

nombrados por el sefior Presidente de la Corte Suprema, por pedido de otro
sindicado.

8.7.- Al inicio del considerando DECIMO PRIMERO, se expresa: “La
administracion de Filanbanco ha llevado una contabilidad irregular, que podria
calificarse de ilegal, lo cual se advierte del Informe de Auditoria Externa de Price
Waterhouse Coopers, que consta en el oficio remitido al Ec. Miguel Davila Castillo,
Superintendente de Bancos, de 15 de enero de 1999, en el cual sefala,...”. En el
documento al que el juez a quo hace referencia, realizado por la firma Price
Waterhouse Coopers el 15 de enero de 1999, remitido al Subgerente General del

Banco Central del Ecuador, Ec. Miguel Davila Castillo, en el punto 2 claramente

indica: “No fuimos contratados para realizar, y no efectuamos una auditoria de los
estados financieros de Filanbanco S.A., ni de ninguna de sus subsidiarias ni de
ninguno de los componentes de dichos estados financieros, de acuerdo con

normas de auditoria generalmente aceptadas.
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8.8.- En el considerando VIGESIMO, paginas 71 y 72, textualmente sefala el juez
a-quo: “en virtud de que los directivos de Filanbanco S.A. incumplieron las
condiciones de los créditos de liquidez otorgados por el Banco Ceniral del
Ecuador, que suministrdé dinero del Estado Ecuatoriano, para fines especificos;
esto es, para que la mencionada entidad bancaria pueda atender al retiro de
depdsitos de sus clientes, asi como para cubrir cartas de crédito y avales con
instituciones del exterior; y los emplearon en su beneficio propio, conforme se
encuenira probado en autos.” , en consideracién el informe pericial presentado por
los sefiores Fernando Castillo y Elvira Pino (cuerpe 72 del proceso} , nombrados
por el sefior Presidente de la Corie Suprema anterior, que versd sobre la
uiilizacién de los préstamos de liquidez otorgados por el Banco Central a
Filanbanco, y cuyas conclusicnes principalmente fueron: las necesidades de
fiquidez de Filanbanco S.A. en el periodo comprendido entre el 14 de septiembre y
el 2 de diciembre de 1998, fueron superiores al monfo de los préstamos
concedidos; que de los 2.7 billones de sucres de préstamo concedido, llegaron tan
solo 1.7 billones a Filanbanco, pues 1 billon lo retuvo el Banco Central por
concepto de intereses y diferencial cambiario. Este peritaje a su vez es
corroborado por el oficio 200-443-GG de 5 de diciembre de 2000, suscrito por el
Gerente General de Filanbanco a esa fecha, y que también obra de autos (cuerpo
60 del proceso).

8.9.- En el literal b) del considerando OCTAVO, pagina 27 del auto, el juez del
primer nivel manifiesta: “Que a partir de! 8 de mayo de 1998 y hasta el 2 de
diciembre del mismo afo, en forma continua y sistematica, se registran en la
cuenta 1122900500000 “Inversiones Varias” de Filanbanco Trust & Banking
Corp., una serie de débitos por diversos valores que ascienden a la cantidad de
US$ 107'324.726,81." . En el proceso constan los Balances diarios de Filanbanco

Trust & Banking Corp de los que se desprende que el saldo de la Cuenta
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Inversiones al 14 de setiembre de 1998 era de US$ 137.9 millones y que al 1 de
diciembre era de US$ 82.5 millones y al 2 de diciembre de ese mismo afio era de
US$ 7.2 millones, por lo tanto es claro y evidente que hubo un decremento de las
inversiones en la entidad Off Shore y consecuentemente no se cumplié con las
Regulaciones y Convenios suscritos con el Banco Central del Ecuador. Sin
explicacion ni justificacion alguna, no se tomaron en cuenta los balances
debidamente certificados de Filanbanco Trust & Banking Corp, que constan del
proceso (cuerpo 67) y que constituyen prueba documental fehaciente de la
inexistencia de el incumplimiento imputado.

NOVENO.- LA PRUEBA PRACTICADA CONFORME A LO PREVISTO EN EL
CODIGO DE PROCEDIMIENTO PENAL DE 1983:

9.1.- Una caracteristica fundamental del llamado sistema o modelo inquisitivo del
codigo de procedimiento penal de 1983 que se debe aplicar en este proceso, es
que toda la investigacion que se practico en la llamada etapa del sumario
constituye prueba, tanio de cargo como de descargo. Hay una diferencia
fundamental con el modelo o sistema acusatorio propio del Coddigo de
Procedimiento Penal del 2000, en el que la prueba se debe practicar en la
audiencia de juicio atendiendo a los principios de la oralidad y publicidad,
respetando el derecho al contradictorio y haciendo efectivo los principios de la
continuidad o concentracion, y el de la inmediacién con el juez de la sentencia,
que es el mismo que debe recibir la prueba. Para efectos de esta sentencia se
examinara la prueba actuada y relacionada con cada uno de los hechos
identificados en los antecedentes como punibles, en relacion al informe del sefior
Pedro Delgado, ex Intendente Nacional de Bancos y Grupos Financieros, a la
documentacién que agrega, a las investigaciones realizadas por la Unidad de
Delitos Financieros del Ministerio Publico, y a la prueba aportada por los
sindicados en la etapa del sumario y en la reapertura del mismo, y en la etapa del
juicio.
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9.2.- USO DE LOS PRESTAMOS DE LIQUIDEZ.

9.2.1. Basado en el Convenio de Operaciones de Tesoreria suscrito el 6 de
diclembre de 1995, entre el Banco Central del Ecuador y Filanbanco (fs. 5926-
5936) y en lo dispuesto en el articulo 24 de la Ley de Régimen Monetario y Banco
del Estado, el 14 de septiembre de 1998, Filanbanco accedi¢ a un préstamo de
liquidez por el monto de $. 972.000 millones de sucres (equivalenie a US $
151.68 millones de dolares), el cual fue registrado en la cuenta 2704 “Créditos a
favor de Bancos y otras Instituciones Financieras del Pais”, en iugar de hacerlo en
la cuenta 2701 “Creditos a favor de Bancos - Banco Central del Ecuador”,
conforme lo establecido en la descripcion y dinamica para el uso de la cuenta
2701 del Catélogo Unico de Cuentas. Luego de obtener el préstamo de liquidez,
Filanbanco procedi6 a incrementar la cartera de créditos en 331.668 millones de
sucres, segun una muestra de las operaciones del 24 al 30 de septiembre de
1998. De una muestra de 18 casos examinados en el periodo comprendido del 14
de septiembre al 6 de octubre del afio 1998, por una comision de auditores de la
Superintendencia de Bancos, relacionada con el monitoreo de la utilizacion de
recursos provenientes del préstamo de liquidez otorgado por el instituto emisor, se
establece que el monto del incremento de la cartera asciende a S/.730,9 millones
de sucres, operaciones que fueron registradas en la cuenta contable 14010520
“Préstamos Sobre Firmas”. De tales hechos informd .el doctor Jorge Egas Pefna,
Superintendente de Bancos y Seguros al doctor Luis Jacome, con oficio Nro.
SB:.INBGF-98-0552, de 22 de octubre de 1998 (is. 75-76). Sobre el incremento de
cartera, el abogado Juan Franco Porras, Gerente General de Filanbanco, informa
al Banco Central del Ecuador con oficio Nro. GG-1671-98 de 18 de noviembre de
1998 (fs. 1372-1373), que entre el 14 de septiembre y el 6 de octubre del mismo
afio, la cartera de crédito de Filanbanco S.A. sin netear la provisién crecié en

268.807 millones de sucres y no en 5/. 434.897 millones, como indica la
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Superintendencia de Bancos; y que en la variacién de la cartera se debe
considerar que se incluyen créditos en moneda extranjera y UVCs, por lo que su
crecimiento se debe al efecto del diferencial cambiario y el indice de inflacién la
cartera concedida en UVCs. Esto a entender de la Fiscalia, es por efecto de
factores externos econdémicos propios de la economia fiscal de mercado. El
abogado Franco aclara que las transacciones en el periodo precisado, o sea los
nuevos créditos se otorgaron en razén de compromisos preexistentes con los
clientes. El 26 de octubre de 1998, Filanbanco S.A., al amparo del articulo 26 de
la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado, accedié a un nuevo préstamo
de liquidez del Banco Central, previo a ello el 23 de octubre de 1998 con
Resolucion Nro. DBCE-013-P, se le exigié acogerse a un Programa de
Estabilizacion (fs. 50 a 52), que contiene entre otras cosas: la disposicién de que
los accionistas constituyan un fideicomiso con el ciento por ciento de las acciones
del Banco, facultdndole expresamente al fiduciario para que facilite la contratacion
de un préstamo subordinado con otras instituciones financieras o de terceros en el
caso de que los accionistas no capitalicen al Banco en el plazo del cronograma
establecido; la constitucidon de fideicomisos de garantia de bienes y de cartera a
favor del Banco Central del Ecuador; la inversiéon en bonos de estabilizacién
monetaria, titulos de la Corporacién Financiera Nacional y/o bonos del Gobiemo
Nacional con los recursos provenientes de las recuperaciones de cartera,
incremento de depdsitos o cualquier otra captacion que no fuera utilizada para el
pago de pasivos. El 26 de noviembre de 1998 en cumplimiento a la disposicion del
Directorio del Banco Central del Ecuador contenida en el oficio Nro. DBCE-0780-
98 de 23 de noviembre de ese afo suscrito por el Gerente del Banco Central, el
doctor Jorge Egas Pefa, Superintendente de Bancos, con oficio Nro. SB-INBGF-
98-0650, comunica al abogado Juan Franco Porras (fs. 81), que el Presidente del
Directorio del Banco Central, Dr. Luis Jacome Hidalgo, le notificé el
incumplimiento del Programa de Estabilizacién por parte de Filanbanco S.A., en lo

gue respecta a la constitucién del fideicomiso del ciento por ciento de las acciones
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del Banco y la constitucion del fideicomiso de cartera, as{ como el parcial
cumplimiento del fideicomiso de bienes inmuebles. Los pormenores de pago del
capital e intereses correspondiente a la extension de monio del préstamo de
liqguidez conferido al amparo del articuio 26 de la Ley de Régimen Monetario,
constan en el oficio Nro. 99-043-GG de abril de 1999, que el ingeniero Gonzalo
Hidalgo Teran, Gerente General de Filanbanco, dirige al doctor lvan Ayala Reyes,
Gerente General del Banco Central del Ecuador (fs. 277). El 12 de junio del 2000
el sefor economista Miguel Davila Castillo, en calidad de Gerente del Banco
Central del Ecuador, en el oficio No. SE-1462-2000 00 01867 (fs. 5143-5153),
dirigidos, en ese entonces a la Fiscalia General del Estado, dicen: “De la
explicacion detallada que queda consignada en el presente informe, sefiora
Ministra Fiscal General, sobre los resuliados del monitoreo realizado por el Banco
Central a Filanbanco, durante el periodo indicado en que accedid a las lineas de
liquidez del Banco Central, tanto mediante el seguimiento de tesoreria cuanto el
seguimiento de liquidez a nivel de balance, se puede inferir de la informacién
proporcionada por Filanbanco que las necesidades de liquidez que tuvo dicha
institucion en ese periodo para honrar y pagar operaciones permitidas, fueron
superiores al monto gque efectivamente le concedié el Banco Ceniral a dicha
Institucién bancaria, por lo gque ésta tuvo que utilizar necesariamente otras fuentes
de recursos para cubrir esa diferencia en operaciones permitidas.” “.....del propio
andlisis se desprende gue durante el mismo periocdo, Filanbanco obtuvo recursos
de otras fuentes distintas al Banco Central, todo lo cual ha llevado a que el
Instituto Emisor actle bajo la seguridad de que los recursos que estaba
otorgando, y otorgd, fueron debidamente utilizados por la institucion financiera
prestataria para cubrir operaciones permitidas”. De igual manera, consta a fojas
2678 el testimonio gue rindid en la etapa de prueba del plenario el referido ex
funcionario, abogado NELSON IVAN AYALA REYES, quien declaré bajo
juramento que: “El Directorio del Banco Central y el Banco Central disefiaron y

gjecutaron un sistema muy severo de valoracién y recepcién de garantias por
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parte de las instituciones financieras prestarias, de modo que en todos los casos
en los que se concedieron créditos el Banco Central siempre y en todo momento
estuvo cubierto con garantias que superaban los minimos legales establecidos por
la Ley y la Superintendencia de Bancos. ... .” Concomitante con lo anterior, segun
manifiesta el ex Gerente General encargado del Banco Central, economista
Miguel Davila Castillo en el oficio Nro. SE-2556-99 de 5 de agosto de 1999 (fs.
443 a 474): Filanbanco cancelé el saldo pendiente del préstamo concedido con
cargo al articulo 26 de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado el dia 26
de julio de 1999, adjuntando ademas el detalle de todas las transacciones
contables que se han efectuado en concepto de ingreso y egreso de garantias de
cartera crediticia entregadas por Filanbanco al Instituto Emisor, asi como el listado
de bienes inmuebles recibidos por dicho organismo en concepto de garantia. Tal
oficio y aseveraciones fueron ratificadas, a fojas 2841 y s.s. con el testimonio que
rindi6é durante el plenario el sefior MIGUEL RODRIGO DAVILA CASTILLO, quien
declard bajo juramento que: “el monto de los recursos de crédito otorgados por el
Banco Central a Filanbanco fue menor al monto requerido por esta entidad para
cumplir el pago de las operaciones autorizadas, por lo que Filanbanco obtuvo
recursos de otras fuentes para cumplir con el pago de estas operaciones. A esta
conclusion se arribo luego de un detallado andlisis realizado al interior del Banco
Central ... se puede afirmar que los recursos de créditos otorgados por el Banco
Central del Ecuador a Filanbanco fueron utilizados en las operaciones
autorizadas”. De igual manera el sefor economista Leopoldo Béez Carrera, ex
Gerente General del Banco Central, en el oficio Nro. SE-3232-2000 de 26 de
octubre del 2000 (fs. 7546 a 7548) expresa: “El Directorio del Banco Central del
Ecuador al amparo de las normas previstas en la Ley de Régimen Monetario y
Banco del Estado y las Regulaciones vigentes, autorizé la concesién a Filanbanco
S.A. de operaciones de crédito....” puntualizando finalmente que “Filanbanco S.A.
ha pagado todas las operaciones de crédito realizadas con el Banco Central del

Ecuador”. En el periodo pertinente del Plenario, el economista Baéz comparecio a
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rendir su testimonio respecto de los oficios firmados por él, arriba citados, segin
obra en el acta de recepcién de testimonio a foja 2677 y vta del expediente, en
donde el testigo se ratificé en el contenido de los informes arriba citados.
Respecto de aquello, también se pronunciaron los peritos designados en el
Plenario, el licenciado Guido Anibal Goyes Olalla y el economista Luis Anibal Ortiz
Carlosama, quienes en su informe que obra de autos a fojas 11360 concluyeron:
“De acuerdo al informe emitido por el Gerente General del Banco Central del
Ecuador Eco. Leopoldo Baez Carrera, que obra a fojas 14.342 a 14.344 (Cuerpo
N°75), dio respuesta al oficio N°1445-G-AJ-57-2000-SF-2000, del 25 de
septiembre del 2000, solicitado por el Dr. Galo Pico Mantilla, Presidente de la
Corte Suprema de Justicia, informa que e! 28 de Diciembre 1998 Filanbanco S.A.
canceld dicho crédiio mas los correspondientes intereses mediante dacién en
pago de un Bono del Estado gue era de su propiedad, emitido por el Ministerio de
Finanzas y Crédito Plblico por pedido de Ia Agencia de Garantia de depositos por
la cantidad de $155.000.000(Ciento cincuenta y cinco millones de ddlares), que
corresponde al crédito segln el articulo 24 de la Ley de Régimen Monetario que
fue por 972,000,00 millones de sucres, referentes a las operaciones de tesoreria.”
En otro orden, el estado de las operaciones crediticias nuevas es reportado por el
sefior Miguel Crespo Villacres, en calidad de Gerente General de Filanbanco S.A.
(ya bajo administracién estatal), con los anexos al oficio No. AL-045-2001 de 30
de abril del 2001 (fs, 15332) que comprenden 4,318 fojas, correspondientes al
periodo que del 14 al 22 de septiembre, del 22 de septiembre al 5 de noviembre y
del 5 de noviembre al 2 de diciembre de 1998. Ei ingeniero Antonio Bejarano
Trujillo, Gerente General de Filanbanco (ya bajo administracién estatal), con oficio
Nro. 2000-443-GG (fojas 9929-9931 ), sefala que del 22 de septiembre al 4 de
noviembre de 1998, ingresaron a Filanbanco S.A. fondos provenientes de los
préstamos de liquidez concedidos por el Banco Central del Ecuador, por US $
151.59 millones, lapso en el cual, los recursos liquidos que salieron de Filanbanco

por requerimientos de liquidez, fueron de US$ 193,47 millones, por lo que
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ingresaron recursos de otras fuentes distintas a los préstamos del Banco Central
del Ecuador por US $ 41.88 millones aproximadamente, y que en este mismo
periodo Filanbanco  S.A. concedid operaciones nuevas de crédito con
desembolso de efectivo por S/. 19.195 millones de sucres.

9.2.2. El indebido registro de cuentas origind una inadecuada presentacién en el
Balance General de los saldos de las cuentas que conforman el grupo 27
“Créditos a favor de Bancos y Otras Instituciones Financieras™, se incumplié lo
estipulado en el literal b) del articulo 4 de la Seccion |l del Capitulo IV del Titulo 11l
(Operaciones de Credito del Banco Central del Ecuador) del Libro (Politica
Monetaria - Crediticia ) de la Codificacién de Regulaciones del Banco Central,
vigente para dicho periodo, reformado mediante Regulacién No.001-98 del 22 de
Septiembre de 1998, que establece que las instituciones financieras que accedan
a las operaciones de crédito del Banco Central no podran, mientras se encuentre
pendiente el pago del crédito otorgado, desembolsar operaciones de crédito
nuevas, a menos que exista financiamiento especifico de la Corporacién
Financiera Nacional o lineas de crédito internacionales; el mentado
incumplimiento se infiere del contenido de los oficios Nos. 98-566-0BS-DByGF v,
INBGF-9802004 de 12 y 15 de octubre de 1998, suscritos por el economista
Carlos Plaza Hernandez, Intendente Regional de Bancos de Guayaquil (fs. 67), y
Patricio Moreno Huras, Intendente Nacional de Bancos y Grupos Financieros (fs.
68 a 69) , respectivamente, dirigidos al abogado Juan Franco Porras Gerente
General de Filanbanco; entre el 14 de septiembre y el 2 de diciembre de 1998, se
produjo un desfase de liquidez de Filanbanco S.A., segin se establece del
monitoreo diario realizado por el Banco Central del Ecuador y por funcionarios de
auditoria de la Superintendencia de Bancos, por el valor de 3 billones de sucres
aproximadamente, valor al que no ascendieron los préstamos de liquidez
otorgados por el Banco Central del Ecuador durante el mismo periodo pues
alcanzaron el monto de 2.7 billones de sucres, por lo que Filanbanco S.A. debié
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obtener recursos de otras fuentes para cubrir la totalidad de los requerimientos de
liquidez desfasados, segun lo determinan los economistas Miguel Davila Castillo,
Leopoldo Baez Carrera, ex Gerente y Gerente del Banco Central del Ecuador, en
sus oficios Nros. SE-1462-2000 00 01867, y SE-3232-2000 del 12 de junio y 26 de
octubre del 2000, respectivamente; el ingeniero Antonio Bejarano Trujillo, Gerenie
General de Filanbanco, en el oficio 2000-443-GG; vy, el peritaje contable a la
verificaciéon de las cuentas sujetas a monitoreo del estade de cuentas de
Filanbanco, desde el 14 de septiembre de 1998 hasta el 2 de diciembre del mismo
ano, realizado por los peritos: Auditor Fernando Castillo P. y Elvira Pino, informe
en donde se destaca que: . . .en los 3.0 billones de sucres considerados como
necesarios para cubrir los requerimientos de liquidez de Filanbanco, no se
incluyen los intereses propios generados por los préstamos de liquidez, que en el
periodo examinado alcanzé la suma aproximada de 500.000 millones de sucres,
por lo que, sumada esta cifra al monto de intereses pagados por Filanbanco al
Banco Central por su acceso a las mesas de dinero, se tiene que el Banco Central
entregd por concepto de los créditos de liquidez la suma efectiva de
aproximadamente de 1.7 billones de sucres para atender sus obligaciones
permitidas para con terceros distintos al Banco Central (fs. 13277-13298). De igual
manera, los peritos designados durante el Plenario, sefores Mario Humberio
Torres Jaramilio y Mario Alexander Morales Hidrobo, designados durante el
Plenario, quienes sostienen, en su informe que obra a fojas 11382 y s.s.
concuerdan con lo aseverado en los demas peritajes e informes del Banco
Central, cuando manifiestan, en sus conclusiones, lo siguiente: “Del analisis
efectuado en la norma aplicada, se establece que el Banco Central del Ecuador,
se reservd el derecho de declarar de plazo vencido en caso de detectar algin
incumplimiento. Que de los documentos analizados surge que el Banco Central
del Ecuador ejercidé un analisis y seguimiento permanente durante la vigencia de
estas operaciones con el fin de verificar el uso para el cual Filanbanco solicitaba
de estos fondos. Que ninguna parte del Oficio 1462-2000 de fecha 12 de junio del
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ano 2000, que el economista Miguel Davila Castillo, Gerente General del Banco
Central del Ecuador, le remite el Oficio a la sefiora doctora Mariana Yépez de
Velasco Ministra Fiscal General del Estado hace mencién a incumplimiento alguno
a las Regulaciones 001 y/o 008 emanadas el Banco Central del Ecuador, tampoco
se desprende una conclusion de esta naturaleza de ninguno de sus anexos, entre
los que se encuentra el denominado “ESTADO DE FUENTES Y USOS DE
PARTIDAS MONETARIAS SUJETAS A MONITOREO” Tampoco, hemos podido
determinar incumplimiento alguno respecto de la Regulaciones 001 y/o 008
emitidas por el Banco Central del Ecuador que se desprenda del Informe que con
fecha 5 de diciembre del afio 2000, bajo el nimero 2000-443 GG, el Ing. Antonio
Bejarano Trujillo, Gerente General de Filanbanco S.A. estatal le dirige al Dr.
Fernando Ortiz Bonilla, Secretario General de la Corte Suprema de Justicia, en la
que le informa, el monto de recursos que ingresaron a Filanbanco S.A. y el destino
a donde salieron los fondos por préstamos de liquidez otorgados por el Banco
Central del Ecuador, en el periodo del 14 de septiembre al 2 de diciembre del ano
1998."

9.2.3. De todo lo anterior, se concluye que hubo abuso de fondos ptblicos
pertenecientes al Banco Central del Ecuador, y por ello peculado. En
consecuencia, es pertinente el criterio del juez a quo, tanto mas que con
posterioridad a los actos que motivan este proceso, recién se tipifica como
peculado la concesion de créditos vinculados, relacionados o intercompaiiias,
mediante Ley numero 99-26 publicada en el Registro Oficial 190 del 13 de mayo
de 1999, que agrega el articulo 257 A, al articulo 257 del Cdédigo Penal.

9.2.4. Por otro lado, respecto de la incorrecta anotacién en cuenta de los fondos
otorgados por el Banco Central a Filanbanco, también existe pronunciamiento
pericial, esta vez otorgado por el licencidado Guido Anibal Goyes Olalla y el

economista Luis Anibal Ortiz Carlosama, designados durante el Plenario, quienes
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manifestaron en su informe que obra a fojas 11360 y s.s. que: “El simple registro
por error de los creditos de liquidez otorgados por el banco Central del Ecuador en
la cuenta 2704 (CREDITOS A FAVOR DE BANCOS Y OTRAS INSTITUCIONES
FINANCIERAS DEL PAIS), en lugar de hacerlo en la cuenta (CREDITOS A
FAVOR DE BANCO CENTRAL DEL ECUADOR.-

9.3. DE LAS INVERSIONES EN FILANBANCO TRUST & BANKING CORP.

9.3.1. Entre el 8 de mayo y el 2 de diciembre de 1998, el saldo de la cuenta,
“Inversiones Varias” de Filanbanco Trust, pasé de 8.1 millones a 107.3 millones de
dolares, siendo las dltimas inversiones las del 30 de octubre y 2 de diciembre de
ese ano, por los montos de 13.3 y 35.1 millones de ddlares, en su orden, sin que
las mismas estén permitidas por la Regulaciéon Nro. 001-98 del Banco Central del
Ecuador vigente en ese entonces, conforme el economista Pedro Delgado
Campafa; quien en el memorando No. INSEF-2000-0863 de 14 de junio del 2000
(fs. 3021 a 3041) indica que: “a través de los correspondientes comprobanies
contables se observan, como cargos a la cuenta Inversiones Varias, notas de
débito emitidas contra las cuentas corrientes de Filanbanco Trust & Banking Corp.
en los Bancos: Filanbanco S.A. de Ecuador, Republic National Bank, Barclays
Bank y Nation Bank, estos dltimos domiciliados en la ciudad de Miami, Estados
Unidos, con lo cual se evidenciaria el desembolso de recursos”; inversiones que
no estaban respaldadas por ningun tipo de documento: titulos valores, acciones,
pagarés, avales, otros documentos similares u otro tipo de activos; ya que “todo
débito a la cuenta de inversiones normaimente tendria que reflejar la adquisicién
de un titulo valor o algun otro tipo de activo, los mismos que debian ser
transferidos a la custodia del banco”.

9.3.2. Coincide el Ingeniero Gonzalo Hidalgo Teran, Gerente General de
Filanbanco, al aseverar en el oficio Nro. 2000-108-GG, de 10 de junio del afo
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2000 que: “durante el periodo mayo diciembre de 1998, la custodia de Filanbanco
Trust & Banking Corp., no registr6 movimientos que respalden las operaciones
realizadas en la cuenta de Inversiones Varias”. En el “Examen de Garantias de
Créditos vinculados Filanbanco S.A.” (fs. 7583 a 7585), memorando Nro. CPA-
FILAN-2000-01, de 20 de octubre del 2000, suscrito por las sefioras: Camila Pefia
Arellano y Coralia Gonzalez Correa, funcionarias de la Superintendencia de
Bancos, se destaca que: Respecto a la garantia hipotecaria otorgada por Agricola
Chimborazo CHIMSA, el documento que respalda reposaba en los departamentos
de Custodia y Legal de Filanbanco, asi como la garantia de respaldo de las
operaciones otorgadas al grupo agricola Janeiro, y un contrato de sustitucién que
celebran La Ostra y Agricola Narogo Isaias; no asi los contratos de prenda e
hipoteca que la compania Empresa Azucarera Tropical Americana S.A. AZTRA,
habia constituido a favor de la CFN, que no fueron proporcionados por el Banco, y
que se los requiri6 mediante oficio No. 00-144-ERS-BFL, el 10 de Octubre del
2000, sin que con respecto a los demas créditos vinculados se realicen otras

observaciones.

9.3.4. La cuenta inversiones varias por el valor de US $107 millones,
posteriormente se extinguié, cuando Filanbanco Trust aporté al Fideicomiso
A.G.D., bienes adjudicados en dacién en pago por el valor de US $ 107.324.726,8,
que le fueron entregados por los anteriores accionistas, derechos fiduciarios
correspondientes a Filanbanco Trust registrados hasta diciembre 31 de 1998 que
posteriormente se transfirieron a Filanbanco S.A., para que éste a su vez entregue
al Fideicomiso AGD y de esta manera descargue el pasivo con esta institucion,
para lo cual se ha realizado una venta de cartera a Filanbanco Trust a ser
cancelada con los derechos fiduciarios anteriormente mencionados; registro
contable sobre el cual se solicité la confirmacion por parte de la Superintendencia
con oficio Nro. INBGF-9900395, de 9 de febrero de 1999, del senor Patricio
Moreno Huras, Intendente Nacional de Bancos y Grupos Financieros, dirigido al
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ingeniero Daniel Cafizares, Gerente General de Filanbanco (fs. 2943). 3.5. Lo
anterior, determina con claridad que se incumplié con la Regulacion No.001-98
expedida por el Directorio del Banco Central del Ecuador, que prohibia la
concesion y desembolsado de nuevas operaciones de crédito, y peor que no
tuvieran ningun respaldo jurfdico como son las dos inversiones registradas en la
cuenta de "Inversiones Nuevas” de Filanbanco Trust & Banking Corp. , entre el 14
de septiembre y el 2 de diciembre de 1998, inversiones que no tenian un valor
econdmico y financiero. El incumplimiento también se advierte porque existié la
obligacion de invertir los recursos provenientes de la recuperacion de cartera e
incrementos de captaciones que no fueren utilizados para cancelacion de pasivos,
en titulos del Gobierno Nacional, bonos de estabilizacion monetaria o de la
Corporacién Financiera Nacional. 3.6. Las inversiones no se reportaron al
organismo de Control ni al Banco Central, conforme se establece con el oficio Nro.
98-570-0BS-DByGF del 14 de octubre de 1998, enviado por el [niendente de
Bancos de Guayaquil, al Gerente General de Filanbanco, y con los memorando
Nos. LIQ-FIL-98-001, LIQ-FIL-98-004, LIQ-FIL-98-005, CRL-FIL-98-008, CRL-FIL-
98-011, CRL-FIL-98-013, SRL-FIL-98-016, de 12 y 29 de octubre, de 4,10, 11, 16,
y 18 de noviembre de 1998, asi como con el testimonio indagatorio del ingeniero
Luis Alejandro Romo- Leroux (fs. 24622 a 24623 vta.), cuando manifiesta que al
haber formado parte de la Comisidn de Auditoria de Bancos en Filanbanco, sus
funciones fueron las de: auditar, verificar y analizar las cuentas denominadas
inversiones varias del fideicomiso Multinversiones y de las daciones en pago de
este fideicomiso, lo mismo sobre el fideicomiso A.G.D. y también sobre los
fideicomisos Silver Lace y Enerco; respecto de los cuales hizo varias
observaciones en sus informes de 11 y 15 de mayo del 2000. De estos actos
tuvieron pleno conocimiento los miembros dei Directorio de Filanbanco, como
corrobora el informe pericial presentado por los abogados Eduardo Jiménez Patra
y Luis Alfonso Ortiz Narvéez, luego de la inspeccion judicial y reconocimiento de

las actas de sesiones del Directorioc de esa entidad bancaria por el periodo
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comprendido entre el 14 de septiembre y el 2 de diciembre de 1998, en las que
constan las celebradas el 14 de octubre y 19 de noviembre de 1998 (fojas 21257-
21265), en cuyos puntos tres y dos, respectivamente, se traté sobre el informe del
Gerente de Contraloria de Crédito del Banco relacionado con operaciones de
crédito y contingentes realizados con una misma persona o firma vinculada. Por
consiguiente, al haber intervenido el sefior Juan Franco Porras, como Gerente
General de Filanbanco, en las sesiones de Directorio antes mencionadas, es
obvio que su conducta se adecua al ilicito que configura el articulo 257 del

Caodigo Penal, ya que prestd su concurso para realizar actos contrarios a la Ley.

9.4.- PROGRAMA DE REESTRUCTURACION AL QUE FUE SOMETIDO
FILANBANCO.

9.4.1. Los daciones en pago aceptadas por Filanbanco Trust & Banking Corp.,
que influyeron en Filanbanco S.A., por la enajenacion de inversiones registradas
en la cuenta “Inversiones Varias” por 107.3 millones de ddlares, suscritas el 2 y 21
de diciembre de 1998 por 30 millones de ddlares con obras de arte, y 77.3
millones de dodlares con acciones de empresas inmobiliarias concentradas en el
fideicomiso Induprin, no tuvieron segtn el economista Pedro Delgado, la debida
autorizacion, lo que aparece de las pruebas actuadas en la etapa sumarial; sin
embargo el avalio de las obras de arte presentado por los sefores profesores
Hernan Zuniga Alban y Luis Martinez Moreno, alcanza el valor de USD $
32'407.958; en tanto que el arquitecto Alfredo Enderica Negrete el 25 de
noviembre de 1998, avalta los bienes inmuebles recibidos en dacién en la suma
aproximada de U.S. $ 94 millones, habiendo una diferencia econdémica

diametralmente opuesta y por cuya razén no se da credibilidad a este informe.

9.4.2. Asi mismo consta en el proceso el informe No. IBG-DByGF-2000-055 de 15

de mayo del 2000 suscrito por el ingeniero Alejandro Romo-Leroux Andrade, del
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que se desprende que se realizaron los avaltios de los inmuebles de propiedad de
las compariiias cuyas acciones se entregaron inicialmente en pago a Filanbanco
Trust y posteriormente al fideicomiso A.G.D., y que las acciones que fueron
recibidas por U.S. $ 77 millones tienen una valoracidn mayor. Para este juzgador
los peritajes antedichos no gozan de credibilidad, Iégica y sus conclusiones son
equivocas, de acuerdo a las reglas de la sana critica, no as{ los elaborados por la

empresa Global Silverhawk (fs. 3354 a 3469), qgue merecen total credibilidad.

9.4.3. Lo que si es verdad es que las obras de arte entregadas al Fideicomiso
A.G.D. no se encuentran registradas en el Instituto Nacicnal de Patrimonio
Cultural, organismo que tampoco ha conferido Informe técnico favorable previo a
la transferencia de dominio de los bienes culturales, conforme se desprende del
contenido del oficio Nro.227 SRL.INPC.2000,.de junio 8, de1 2000, suscrito por la
arquitecta Maria Elena Jacome, Directora Regional de dicha institucion (fs. 2728),
asi como de la comunicacion de la sefiora Magdalena Gallegos de Donoso,
Directora Nacional del instituio de Patrimonio Cultural.

9.5.- SOBRE EL PERJUICIO ECONOMICO EN CONTRA DE FILANBANCO Y

DE FILANBANCO TRUST & BANKING CORP.

9.5.1. Del examen de las pruebas aportadas se ha evidenciado procesalmente
perjuicio econdémico en contra de Filanbanco S.A., asi como de Filanbanco Trust &
Banking Corp., y por tanto los funcionarios de éste han cometido delito de
peculado al haber aceptado en su momento las daciones en pago y sin la
autorizacién de la Agencia de Garantia de Depdsitos, ya que sus miembros jamas
fa otorgaron, de acuerdo al informe del Secretario General de 1a A.G.D. en el oficio
Nro. AGD-GG-00-2144 de primero de agosto del 2000, dirigido a la Presidencia de
la Corte Suprema: “De la revision efectuada a las actas de las sesiones del

Directorio de la Agencia de Garantia de Depdsitos (AGD), sin lograrse determinar
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la fecha en la cual dicho Directorio “conocio, aprobé y recibié la dacién en pago
por el valor de US$ 30°000.000.00 que otorgé la compafnia OTAVALO a favor de
Filanbanco Trust instrumentada el 2 de diciembre de 1998 y la otorgada a favor
del mismo Filanbanco Trust por INDUPRIN S.A, representada por Jaime Hierro,
Patricia Talbot y otros el 21 de diciembre de 1998, por la suma de US $
77'324.726.81. .”; tampoco ha determinado la fecha en la cual dicho Directorio
conociod y aprobo el contenido del Contrato de Fideicomiso que debia constituirse
por quienes fueron accionistas de FILANBANCO S. A., hasta el 2 de diciembre de
1998, en aplicacién a lo dispuesto en la resolucién de la Junta Bancaria No. JB-
98085 que contiene el Plan de Reestructuracion de Filanbanco; el contenido del
Fideicomiso que ha otorgado Filanbanco Trust & Banking a favor de la Agencia de

Garantia de Depdsitos; y, el contenido del Contrato de Fideicomiso denominado
A.G.D.

9.5.2. Segun el oficio Nro. 2000-174-GG de 27 de julio del 2000, suscrito por el
ingeniero Gonzalo Hidalgo Teran, Gerente General de Filanbanco (fs. 4284), éste
informa que: revisados los archivos del Banco desde el 23 de Abril de 1999,
Filanbanco S.A., no fue la institucién financiera que acept6 la dacién en pago el
dia 21 de diciembre de 1998 por US $ 77.3 millones, siendo Filanbanco Trust &
Banking Corp la sociedad aceptante, y que se encuentra constituida con arreglo a
las Leyes de la Republica de Panama, que estaba representada por su
mandatario en el Ecuador, esto es, Filanbanco S.A., concluyendo que de la
revision del estatuto social de Filanbanco Trust & Banking Corp., no aparece que
dicha institucién requiera autorizacion alguna para recibir bienes en dacion en
pago. En ese sentido se han pronunciado los peritos Mario Humberto Torres
Jaramillo y Mario Alexander Morales Hidrobo, designados durante el Plenario,
quienes sostienen, en su informe que obra a fojas 11382 y s.s.: “Filanbanco Trust
& Banking Corp. al ser una subsidiaria off shore de Filanbanco S.A. se debe

considerar como una empresa parte del mismo grupo y por lo tanto considerarse
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sus balances. Filanbanco Trust & Banking Corp. al considerarse parte del grupo
financiero, debe sujetarse a los dispuesto 76-77-78-79-80 y 81, de la Ley General
de Instituciones del Sistema Financiero, por lo tanto debe elaborar y presentar a la
Superintendencia de bancos los balances y estados financieros consolidados y

condensados, como exige la entidad controladora.

9.5.3. Los informes periciales segun lo establecido en el articulo 64 del Cddigo de
Procedimiento Penal de 1983 aplicable al presente caso, tienen que ser valorados
por las reglas de la sana critica. En virtud del indicado informe pericial no existe
sobrevaloracion de las obras de arte entregadas al fideicomiso A.G.D. y para lo
cual, conforme manifiesta el ingeniero Gonzalo Hidalgo, Gerente de Filanbanco
S.A., Filanbanco Trust no necesitaba de autorizacidon para aceptar las daciones en
pago recibidas al regirse por Leyes Panamefias; asi como no se produjo un
perjuicio al recibirse la dacién en pago de la Cia. Induprin ya que el avallo
efectuado el 25 de noviembre de 1998 por el arquitecto Alfredo Enderica Negrete
ex Directior Nacional de Avaluos y Catastros del Ecuador (fs. 11587 vy siguientes)
el valor de la Urbanizacién Las Orquideas alcanzaria a 69.9 millones de ddlares
aproximadamente y el valor de los locales comerciales de Puntilla Mall alcanzaria
a 24.2 millones de ddlares aproximadamente. Cualquier pérdida o incremento de
valor en esos bienes por el paso del tiempo o su custodia no son imputables ni
benefician a los procesados, ni pueden ser argumento para mejorar 0 empeorar

su situacion legal, pues los hechos deben analizarse al momento de su ejecucion,
en el ano de 1998.

9.6.- OMISIONES DE FIRMA AUDITORA HANSEN HOLM.

9.6.1. El economista Pedro Delgado, Intendente Nacional de Supervision de
Entidades Financieras, en el memorando Nro. INSEF-2000-942 de 22 de junio del
2000 (fs. 3529 a 3535) dirigido al Dr. Juan Falconi Puig, Superintendente de

46

P



— R.axng -

ol - il aove vaded aelle v e
~ ll.l —_
Jeivtta
CORTE
NACIONAL DE
JUSTICIA

Bancos, sefala las responsabilidades en que habria incurrido la firma auditora
externa Hansen Holm en el seguimiento del destino de los créditos de liquidez
concedidos a Filanbanco S.A. por el Banco Central del Ecuador.

9.6.2. Por el incumplimiento incurrido por la empresa Hansen Holm al no haber
revisado el destino de los recursos obtenidos por Filanbanco del Banco Central, el
economista Pedro Delgado sugiere que debe instruirse al departamento
correspondiente de la Superintendencia de Bancos la preparacién de una
Resolucion que suspenda su licencia, peticion que fue acogida el 16 de junio del
2000 con el Nro. SB-2000-0568, la cual suspende la licencia de funcionamiento de
la mencionada firma Hansen Holm. Por ofra parte, precisa que hasta el 19 de
enero de 1999 el seguimiento a los créditos de liquidez, otorgados por el Banco
Central, se limitaban por instrucciones de la Superintendencia (nicamente a
Filanbanco S.A., por lo que no podia pronunciarse sobre las operaciones
realizadas en el Filanbanco Trust., sefialando en el tltimo informe que: “Debido a
las situaciones descritas en los numerales octavo y noveno no podemos expresar
Y por consiguiente no expresamos una opinion sobre la informacién remitida por el
Banco, correspondientes a Filanbanco Trust & Banking Corp. por el periodo
comprendido entre el 11 al 28 de diciembre de 1998, situacidn que se origina

porgue Filanbanco no entrega la informacion suficiente para poder opinar”.

9.6.3. La firma Hansen-Holm realizd el seguimiento solicitado por la
Superintendencia de Bancos, al haber requerido en forma oportuna, informacién y
explicaciones sobre la cuenta por cobrar por US $107.3 millones y el posterior
fideicomiso de dacién en pago, al Gerente General de Filanbanco ingeniero Daniel
Canizares, con el afan de prevenir el cometimiento de actos irregulares, teniendo
como respuesta del ingeniero Cahizares en la carta de 2 de febrero de 1999, que
no existe situacion irregular que pueda afectar a la institucion o a terceros como

podria interpretarse a primera vista, y si algun retardo existid en la entrega de
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informacioén, se debid basicamente a cuestiones de interpretacion legal, lo cual

siempre al perfeccionarse toma tiempo llevario a cabo.

9.6.4. El registro contable de la dacion en pago debid efectuarse una vez inscrita
en los correspondientes registros publicos la documentacion legal contentiva de
esta negociacion, esto es, el 31 de diciembre de 1998, fecha en la que se
contabilizé. El propio economista Pedro Delgado, determina posteriormente que
la firma de auditores Arthur Andersen, representante de Hansen-Holm en Panama
si revelé en su informe las operaciones por US $ 107.3 millones, que realizaran
los ex-accionistas de Filanbanco, para concluir que: se debe dejar sin efecto la
resolucién Nro. SB-2000-0568 de 16 de junio de 2000 por haber sido desvirtuadas
las causales que produjeron su emision, lo que se debe comunicar a la Fiscalia
General del Estado. Como prueba de que la firma HANSEN-HOLM actué de
acuerdo al alcance de auditoria que le fue encomendada, el Superintendente de
Bancos emitid [a Resolucidn Nro. SB 2000-0580 de 22 de junio del 2000 (fs.3895),

que dejo sin efecto a la resolucién del 16 de junio de ese afio.

9.6.5. En el informe pericial del sefior José Narvaez D. {fs.11343 a 11372), consta
como conclusidn que: la firma de auditoria externa, Hansen Holm & Co., cumplié
con los términos precisados por el Directorio del Banco Central del Ecuador, en
las labores” de revision encomendadas presentando los informes que les
correspondia. Tales hechos motivaron la revocatoria de la orden de prision que se
habia emitido. Los funcionarios de la Superintendencia de Bancos implementaron
y desarrollaron todos los controles necesarios para efectuar una supervision
oportuna y adecuada, habiendo delegado una comision de auditoria con quince
dias de anticipacién a la fecha en que el Directorio del Banco Central autorizé
para que Filanbanco acceda al cupo remanente del crédito, al amparo del articulo
24 de la Ley de Régimen Monetario y Bancos del Esiado. Los auditores delegados

por la Intendencia de Bancos de Guayaquil presentaron sus informes semanales
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en forma oportuna, los que sirvieron de base para que las intendencias operativas,
tanto la Nacional de Bancos y Grupos Financieros a cargo del sefior Patricio
Moreno H., como la de Bancos de Guayaquil bajo la responsabilidad del
economista Carlos Plaza Hernandez efectlen las observaciones respectivas que

debia adoptar Filanbanco S.A., para superar su problema de iliquidez.

9.7.- VENTA DE CARTERA DE FILANBANCO S. A., A FILANBANCO TRUST &
BANKING CORP.

9.7.1. Consta del proceso a fojas 9959, el oficio Nro. SE-1465-2000 00 01868, del
12 de junio del 2000, suscrito por el Econ. Miguel Davila Castillo, Gerente
General del Banco Central del Ecuador, dirigido a la Fiscalia General en el que
consta textualmente que: “La compra de cariera realizada por Filanbanco S.A. a
su subsidiaria off-shore Filanbanco Trust, no ha sido considerada por el Banco
Central como una operacion de crédito nueva que hubiese infringido las normas
regulativas del Directorio del Instituto Emisor, puesto que, conforme las
disposiciones legales y reglamentarias actualmente vigentes en el pafs, al grupo
financiero se lo ve como una sola unidad, consolidada, de modo que tal
transaccion se considera que ha sido realizada dentro de la misma organizacién y
no con un tercero. Este criterio legal se ve consagrado desde 1994 en que se
expidi6 la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero y desde entonces
se lo ha venido aplicando para todos los efectos legales y técnicos, en ambitos
tales como la supervision y control, el analisis y seguimiento de los principales
indicadores del sistema financiero, otorgamiento de créditos de liquidez, etc., y ha
sido reconocido también en otros cuerpos legales vigentes en el pais”. Continua
manifestando el economista Davila, que: 1) Una institucion off shore o subsidiaria
esta plenamente facultada para llevar a cabo, a través de sus oficinas o
sucursales de atencién al publico, operaciones que le son propias a las

instituciones integrantes del grupo; de manera que una institucion subsidiaria
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puede captar recursos del ptblico en el evenio que esta sea una actividad
permitida a una institucién controlada que integra el grupo financiero a la que se
pertenece aquella; asi mismo una institucién financiera nacional puede realizar
con la entidad off-shore integrante de su grupo financiero, aquellas operaciones
permitidas por la Ley, entre las que se encuentra la compraventa de cartera; 2)
Cuando una institucidn subsidiaria presenta necesidades de liquidez, dicha
Institucion puede solventar tales necesidades a través de recursos que son
inyectados desde la institucion matriz sin que por tal operacion quepa sostener
que la entidad matriz ha desembolsado recursos en operaciones de crédito
nuevas, puesto que, en la practica, la transferencia de recursos, se la realiza con
el afan de atender el derecho de los depositantes de la subsidiaria, derechos que
no difieren en nada de aquelios que tienen los depositantes de la entidad matriz.
En la especie, si Filanbanco estaba autorizado para captar recursos del pablico,
también podia captar dichos recursos Filanbanco Trust. Consecuentemente, los
recursos por créditos que obtuviere Filanbanco Trust del Banco Central podian
legalmente ser utilizados para honrar obligaciones de la propia entidad off-shore
y, adicionalmente, de la entidad off-shore, tomando en cuenta que dichas
obligaciones habian sido adquiridas por ambas instituciones al captar recursos en
el Ecuador. En la practica, la inyeccion de recursos de la institucion nacional a la
off-shore tuvo, como contrapartida, la compraventa de cartera; 3) Precisamente,
considerando que la entidad nacional y la subsidiaria forman parte integrante de
una unidad y al amparo de lo previsto en las disposiciones constantes en la
Codificacién de Regulaciones del Banco Central, las instituciones financieras
podian acceder a los créditos del Banco Central en base al cupo determinado por
el monto al que asciende el patrimonio técnico constituide de la institucion
prestataria o del consolidado o combinado del grupo financiero al que se
perienece.
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9.7.2. De lo anterior se concluye que la venta de cartera de Filanbanco S.A., a
Filanbanco Trust & Banking Corp., por un valor de US $115.9 millones de délares,
que registrd Filanbanco S.A., en contrapartida una cuenta por cobrar “varias”,
contra la cual se crea una cuenta de provision por igual monto, y con lo que se
pudo suponer que esos asientos contables conducian a que el valor generado por
la venta de la cartera se elimine, es evidente que constituyen una infraccion penal,
como también lo es, el registro contable de Filanbanco Trust por la compra de
cartera por el monto de alrededor de 116 millones de dolares y como contrapartida
generd la cuenta pasiva 2990 que se llama otras cuentas del pasivo por igual
valor, asi como también se registran provisiones de valores que es la cuenta
1399, por el monto de 116 millones de ddlares, en contrapartida a la referida
cuenta pasiva, eliminandose de este modo la obligacion de Filanbanco Trust con
Filanbanco S.A., y causando un enorme perjuicio economico al Estado

ecuatoriano y por ende a los depositante de dineros en la institucion bancaria
Filanbanco.

9.7.3. Con relacién a la presunta entidad denominada Republic International
Corporation (RIC), que fue referida por el economista Pedro Delgado, Intendente
Nacional de Supervisién de Entidades Financieras, en su memorando Nro. INSEF-
2000-0863 de 15 de junio del 2000, que habria estado anexada a Filanbanco,
domiciliada al parecer en Gran Caiman, y que habria estado efectuando
captaciones sin autorizacién legal, no se ha demostrado procesalmente, pese a
que el doctor Galo Pico Mantilla, Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
requirié al doctor Juan Falconi, ex Superintendente de Bancos, en la providencia
de 13 de octubre del 2000, toda vez que del proceso de investigacién de las
actividades financieras de Filanbanco S.A., no ha concluido, ya que “...en el
numeral 6 constan varios analisis de los movimientos financieros, de los cuales no
aparecen resultados concretos, sino suposiciones o presunciones como cuando

se dice en forma hipotética: “...mencionadas inversiones corresponderian a
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activos que probablemente no tendrian valor econdmico financieroc de ejecucién™;
“..que aparentemente se trata de Republic International Corporation”; que
“..estarfa localizada en Gran Cayman...”; “...que habria estado efectuando

captaciones sin la autorizacion legal correspondiente, anexa a Filanbanco”.

9.7.4. En la etapa procesal correspondiente se ha dispuesto que en el plazo de
veinte dias, el sefior Superintendente de Bancos informe sobre: “... La existencia
de una entidad denominada Republic intenational Corporation “RIC”, la misma que
segun dice el informe habria estado efectuando captaciones sin la autorizacion
legal correspondiente. ..". Esta providencia, no atendié el doctor Juan Falconi, por
lo que fue requerido nuevamente en providencias de 8 de noviembre del 2000 y 3|
de mayo de 2001, de las cuales Unicamente contestd la dltima mediante oficio No.
DNJA 2001-061 de 29 de junio de 2001, en el que se indica que la documentacion
de que dispone la superintendencia de Bancos en relacion con los hechos que se
juzgan, ha sido ya remitida en su totalidad, es decir, en memorando No. INSEF-
2000-0863 de 14 de junio de 2000.

9.7.5. Sin embargo esos hechos jamas fueron concretados ni demostrados, como
lo reconoce el propio economista Pedro Delgado en el oficio No. INSEF-2000-
1977 de 19 de junio del 2000, dirigido al doctor Juan Falconi Puig, entonces
Superintendente de Bancos, y que obra a fojas 24532, cuando textualmente
manifiesta que las conclusiones a que llega el informe No. INSEF-2000-0863 “
...constituyen una serie de presunciones desde el punic de vista de la auditoria,
las cuales a su juicio deben ser analizadas a nivel de detalle, por lo que cree
fundamental que se contrate una firma interacional, que efectie un andlisis de
las operaciones descritas en el informe antes mencionadoe, bajo el estricto control
de esa [ntendencia.”. No obstante ello, resulta necesario referirse respecto 2 los
hechos que se suscitaron con posterioridad a la Udltima contestacién que al

respecto proporcionara [a Superintendencia de Compafias, relato que se
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encuentra analizado y sustentado en el informe de los peritos licencidado Guido
Anibal Goyes Olalla y el economista Luis Anibal Ortiz Carlosama, designados
durante el Plenario, quienes manifestaron en su informe que obra a fojas 11360 vy
s.s., que: “Del Informe escrito por Edison Romo Schaffey y Maria Soledad
Montenegro Rivas, Auditores del Sistema Financiero y Martha Zorilla Mendoza,
Directora de bancos y grupos financieros de la Superintendencia de bancos,
sefiala que a la cuenta N° 1122900500000” inversiones varias” de Filanbanco
Trust & Banking Corp., se carga la suma de 107,324,726.81 ddlares, como
consecuencia de los pagos efectuados por la entidad off-shore conforme se
desprende la muestra de cheques adjunta, por lo tanto Filanbanco Trust &
Banking Corp., ha contabilizado indebidamente las transacciones que generaron
las salidas de fondos lo que ocasionaria que los Estados Financieros no
presenten razonablemente la situacién econdmica y financiera de la entidad.
Posteriormente se revisaron tres providencias del Presidente de la Corte Suprema
de Justicia solicitando pruebas sobre lo dicho en el informe antes referido, pero la
Superintendencia de Bancos y Seguros no proporciond prueba adicional alguna,
por lo que la Ministra Fiscal solicita un exhorto a la justicia americana para probar
el desvio de fondos, a lo que el Departamento de Estado de los Estados Unidos
respondié que no existio evidencia de dicho desvio.” Lo manifestado, significa
entonces que se ha justificado conforme a derecho la existencia real de las
presunciones sefialadas en el punto seis del memorando suscrito por el
economista Pedro Delgado.

DECIMO.- EL DELITO DE PECULADO IMPUTADO, SU NATURALEZA Y EL
PRINCIPIO DE COMUNIDAD:

10.1.- En respeto del Principio de congruencia y del principio de legalidad el tipo
penal atribuible en el presente caso es el previsto en el articulo 257 del Cédigo

Penal, que prescribe: “ Seran reprimidos con reclusién mayor ordinaria de ocho a
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doce ahos, 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, disposicién

arbitraria o cualquier otra forma semejante. La pena serd de reclusion mayor
exiraordinaria de doce a dieciséis afios si la infraccion se refiere a fondos
destinados a la defensa nacional. Se entendera por malversacion la aplicacion de e
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

exirafios al servicio publico. Estan comprendidos en esta disposicion los.
servidores que manejen fondos del Instituto Ecuatoriano de Seguridad Social o de {
los bancos estatales y privados. igualmente estan comprendidos ios servidores de o
fa Contraloria General y de la Superintendencia de Bancos que hubieren
intervenido en fiscalizaciones, auditorias 0 examenes especiales anteriores,

siempre que los informes emitidos implicaren complicidad o encubrimiento en el

delito que se pesquisa. Los culpados contra quienes se dictare sentencia
condenatoria quedaran, ademds, perpetuamente incapacitados para el
desempeno de todo cargo o funcion publica; para este efecto, el juez de primera {
instancia comunicara, inmediatamente de ejecutoriado, el fallo a la Direccidn =
Nacional de Personal y a la autoridad nominadora del respectivo servidor, e
igualmente a la Superintendencia de Bancos si se tratare de un servidor bancario.

El Director Nacional de Personal se abstendra de inscribir los nombramientos o
contratos otorgados a favor de tales incapacitados, para lo cual se llevara en la
Direccion Nacional de Personal un registro en que consten los nombres de ellos.

La accion penal prescribira en el doble del tiempo sefialado en el articulo 101. Con

la misma pena seran sancionados los servidores de ia Direccién General de

Rentas y los servidores de aduanas que hubieren intervenido en Actos de

Determinacién. También estan comprendidos en las disposiciones de este articulo
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los funcionarios, administradores, ejecutivos o empleados de las instituciones del
sistema financiero nacional privado, asi como los miembros o vocales de los
directorios y de los consejos de administracién de estas entidades, que hubiesen
contribuido al cometimiento de estos ilicitos”. Del texto legal citado y con el fin de
determinar si la conducta de los sindicados ROBERTO ISAIAS DASSUM,
WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO PORRAS, GASTON
GARCIA GONZALEZ, LEONARDO NAVAS BANCHON, ANTONIO
ARENAS C., en calidad de autores y como complices del mismo tipo
penal los sefiores JORGE EGAS PENA, LUIS JACOME HIDALGO, se
encasillan en las hipétesis previstas en el tipo penal por el cual fueron acusados,
pues estos Ultimos su actuar se subsume a emitir opiniones e informes en
unos casos favorables y en otros de caracter negativo y con el Unico
propésito de viabilizar los créditos y salvar la quiebra bancaria, pero que
fueron distorsionados por quienes tenian el poder de decisién, es decir,
tenian el dominio del hecho como eran los administradores del
Filambanco y que fueron quienes crearon empresas fantasmas con el
Unico afan de apropiarse de dineros pertenecientes al Estado
ecuatoriano y de muchos depositantes que confiaron en esta institucion
bancaria. Es necesario sefalar que los bienes juridicos protegidos por la ley
penal, en este caso, es la de precautelar el buen uso de los fondos publicos, asi
como el de asegurar la fidelidad del servidor publico o funcionario bancario (
privado). En la imputacién de peculado, la accién delictiva consiste en apropiarse
o distraer en provecho propio o ajeno el dinero o las cosas muebles poseidas por
razon de cargo o servicio, y perteneciente a la administracion publica. “Apropiarse”
una cosa significa disponer de ella como si fuera el propietario ... Tanto la
apropiacion como la distraccion deben estar acompanadas de la finalidad de
provecho. La Ley habla de este elemento solo a propdsito de la distraccion,

porque en la apropiacién esta implicito; el que hace suya una cosa, ya, por lo
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mismo, es un aprovechador. El aprovecharse de los bienes apropiados, entra a
formar parte, como elemento esencial, del concepto de accién; y precisamente
constituye su direccion objetiva al identificarse con el destino distinto del uso
legitimo.  “Provecho” es cualquier ventaja material o moral, patrimonial o no
patrimonial y este provecho debe ser a favor del que comete peculado o de otros.
Del analisis sobre la naturaleza del delito, este Tribunal concibe que la conducta
imputada en el caso de los sindicados antes referidos se adecua al tipo penal
descrito en el articuio 257 del Cddigo Penal, pues tanto los elementos del tipo
objetivo como los del tipo subjetivo, conllevan a la subsuncion del hecho concreto
que se investiga en la norma abstracta antes referida. No cabe la alegacién de los
imputados respecto de la no comisién del delito de peculado, en virtud del principio
de comunidad y de la ley antes analizada. La legislacién espafiola por la
consideracion del parecido con que guarda con la apropiacion, le denomina
“malversacion” y su doctrina concibe a este delito como “la apropiacion o gasto o
uso indebidos de fondos publicos por quien siendo funcionario o autoridad tiene
encomendada su custodia y/o su administracion” (Derecho Penal, Parte Especial,
Enrique Orts Berenguer y otros autores, Editorial Tiran lo Blanch, Valencia, 2004,
p. 929).

10.2.- Se debe considerar las distintas formas de comisién del delito, pues para
la apropiacién de los caudales publicos no siempre suelen utilizarse métodos
tradicionales, sino que se instrumentan mecanismos operativos que determinan el
caudal publico entregando a un tercero para que éste los utilice de una manera
fraudulenta en su propio beneficio o en beneficio de los miembros de Ia asociacién
a titulo singular o bien sea mediante la falsificacion de documentos a través de la
utilizacion de sistemas técnicos o cientificos que sirven de vehiculos para tal
objetivo.
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10.3.- El bien juridico protegido en la figura del peculado, tiene como antecedente
el dano, que segun el filésofo inglés John Stuart Mill Pereira, sustentaba que “La
separacion de dichas esferas de libertad por medio del «principio de dafo»
conlleva que cada ciudadano tiene plena libertad para perseguir sus deseos y
fines mientras no dafe a los demas, esto es, mientras que no menoscabe
intereses ajenos (...), la libertad de mover mi brazo finaliza cuando comienza su
nariz’!. Esta concepcién nos permite comprender que el servidor publico o el
tercero particular, no puede argumentar su limitacion a un simple pedido y endosar
la responsabilidad al funcionario autorizante de la transferencia de fondos
publicos, porque teniendo aquella condicion, el efecto dafoso se produce en la
colectividad y no se puede a pretexto de salvar a la patria, distraer dineros que los
particulares depositaron en las instituciones bancarias del pais y mas todavia sin
observar todos los presupuestos que determinaba el ordenamiento juridico y
expedir decretos con el Unico afan de favorecer a grandes grupos financieros del
pais en desmedro de la economia de grandes seciores de la poblacion. En el
Derecho Penal se tiene en cuenta la concepcion reflexiva del bien juridico,
partiendo de una realidad y de los sujetos de la accion, que conllevan a una

determinacion de vinculos reales en el acaecimiento materia de la investigacion.

10.4.- En cuanto a la malversacion, esto es, al peculado, seguin nuestra
legislacién, el profesor Jorge Boumpadre, nos ilustra, que en un sentido
estrictamente idiomatico quiere decir “mala inversion”, es decir, inversion ilicita en
los caudales ajenos que se los confia y citando a Cuello Calén, manifiesta: “Las
figuras delineadas en el capitulo se bifurcan en una doble dimensién: por una
parte, constifuyen una infraccion del deber de probidad de los funcionarios en el

manejo de los fondos publicos, que por razén de sus cargos les estan confiados, y

! Andrew Von Hirsch, “La Teoria del Bien Juridico”, varios autores Roland Hefendehl
(ED), Marcial Pons, Ediciones Juridicas y Sociales, S. A., Madrid, 2007, p. 40.
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por otra implica una lesidn por los intereses patrimoniales del Fstado™. El delito
de peculado o malversacion, segin el autor antes citado “se consuma con el
empleo de los trabajos o servicios en beneficio del autor o un tercero.”, pues se
trata de un delito de pura actividad; sin embargo, “la aplicacién efectiva de los
trabajos o servicios a la esfera particular no meodifica el cardcter del delito.”, el
resultado material no es un presupuesto del delito sino la conducta misma,
deviniendo de ello, que la sola “afectacién del bien juridico es suficiente para
perfeccionar el tipo, con independencia de que se logre o no el provecho

perseguido o que se produzca un perjuicio patrimonial a la administracion.”.

10.5.- Los elementos objetivos del tipo son: a) Conducta, acto, acontecimiento o
hecho prohibido.- Consiste en abusar de los dineros pubilicos, efectos, piezas,
titulos, documentos o bienes en general o en la aplicacién diferente de aquella a
que estuvieran destinados los mismos. Ese cambio de destino, puede ser dentro
de la Orbita de la administracion o puede ser mediante la sustraccidn, la
disposicion arbitraria, la malversacion o el uso indebido de dichos bienes y para la
utilizacion de la malversacion, el destino ha de ser especificamente determinado
en una norma juridica, esto es, en una ley, en un estatuto, en un reglamento, etc.,
siempre que no exista una jerarquia normativa que limite aquel cambio a una ley
especial y con los presupuestos que en ella se determinen, de ahi la terminologia
actual de nuestra legislacion de “abusar” y abarca al co-administrador, permitiendo
gue el tipo penal alcance “a aquellos actos de disposicidn de bienes gque resulten
de una decision integrada por otros funcionarios, por ejemplo directores,
comisiones, juntas, etcétera.™. b) Sujetos (activo y pasivo).- El sujeto activo en el
peculado propio, conocido como peculado clasico, sélo puede ser un funcionario

publico con facultades para administrar los fondos publicos que son malversados,

? Derecho Penal Parte Especial, Tomo 3, Mario A. Viera, Editor Buenos Aires, 2003, p.
239.

*I1dem., pp. 268 y 269
* Boumpadre, Idem, p. 245
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mal usados, arbitrariamente dispuestos o sustraidos. El profesor Francisco Mufioz
Conde nos aclara la dualidad existente para el caso y la naturaleza de caudales
publicos, cuando afirma: “Pero el caracter de sujeto de este delito no lo da sdlo el
hecho de ser autoridad o funcionario publico, sino la relacion de estas personas
con el objeto material del delito: los caudales o efectos publicos (...) Basta tan soélo
con la percepcion por parte del funcionario de los caudales destinados a la
administracién para que éstos adquieran ya la calidad de publicos™. En el caso
de los particulares, para la aplicacion del principio de comunidad del delito, se
requiere que uno de ellos sea quien ostente tal calidad, deviniendo de ello que,
quien ejerce la funcion publica pueda disponer, autorizar, permitir, apoyar
mediante un informe de caracter juridico o financiero la separacion de los caudales
de manera arbitraria, esto es, sin observar los mecanismos o presupuestos que
permitan una regular separacion o destinacion distinta de dichos fondos. El sujeto
pasivo como se deja analizado, es la institucion publica en cualquiera de las
previstas en el articulo 118 de la Constitucion Politica de 1998, hoy en el articulo
225 de la Constitucion de la Republica del Ecuador. ¢) Elementos descriptivos.-
Son aquellos que la norma penal expresa una realidad naturalistica o
acaecimiento aprehensible por los sentidos; esta realidad, permite establecer
modalidades de comision para el aprovechamiento de los caudales publicos, bien
sea utilizando procedimientos crediticios con personas vinculadas o relacionadas
expresamente prohibidos, bien aquellos que han intervenido para la comisién de
este ilicito o bien aquellas personas que prestaron su nombre para beneficio
propio o de un tercero, y en general, a todos los funcionarios, empleados o
servidores.- d) Elementos normativos.- Son aquellos que aluden una determinada
situacién juridica o social. Estos pueden subdividirse en valorativos y de sentido,
los primeros llevan implicito un juicio de valor, mientras los segundos solo son

susceptibles de comprensién espiritual. En el peculado en general los elementos

® Francisco Mufioz Conde, Derecho Penal, Parte Especial 172 Edicion revisada y Puesta
al Dia, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, 2009, pp. 946 y 947.
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normativos - valorativos estan descritos en el articulo 257 del Cédigo de
Procedimiento Penal.- EI Objeto Material.- El objeto material en el delifo de
peculado segun fa concepcién de Carlos Creus, “son los caudales o efectos cuya

administracion, percepcion o custodia le ha sido confiada al funcionario por razén

16

de su cargo™. El Tipo Subjetivo.- Este aspecto constitutive del tipo en la

concepcion finalista, implica que la conducta se realice en provecho del
funcionario autor de la misma o de un tercero, es decir, que tiene que actuar
pretendiendo una satisfaccidon de necesidad o utilidad extrafa a la administracion,
aungque no persiga una ventaja de caracter patrimonial, pero que se concrete a un
abuso funcional. En nuestra legislacion no existe el peculado imprudenie o
culposo, pero si el peculado de comision por omision, que a diferencia del delito de
omision simple, en éste, se produce una no realizacion de una accién finalista que
el sujeto o funcionario podia realizar en la situacion concreta, mientras en aquel, el
omitenie ocupa una posicion de garante del bien juridico en peligro que le da una
equivalencia a los delitos de accidn dolosos y su comportamiento pasivo busca la
produccién de un resultado, el cual en el peculado como se deja analizado, se
contrae al quitamiento, al abuso o a la sustraccion de los caudales publicos por un
tercero ante la pasividad del custodio o funcionario cuya relacidon con el objeto
material del delito mantiene, segun el profesor Luis Jiménez de Asta, “consisten

en lograr que se produzca un resultado omitiendo una accién esperada™ .-

10.6.- El delito de peculado por su NATURALEZA, requiere de dolo directo y
segun Raul Plascencia Villanueva, refiriendose al dolo y la culpa, manifiesta: “Ef
dolo y la culpa constituyen, en términos del estado actual de la evolucidon de fa
dogmatica penal, elementos del tipo penal, lugar resultante de su ubicacion a nivel

de la accion por parte de la teoria final de la accion, la cual hoy se percibe como

® Carlos Creus, Derecho Penal, Parte Especial, Editorial Astrea, Buenos Aires, 1983,
Tomo I, p. 325.

7 Luis Jiménez de Aslia, Tratado de Derecho Penal, cuarta edicién actualizada, Editorial
Losada, S. A., Buenos Aires, 1963, tomo III, E| delito, p. 389
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dominante en la dogmadtica penal, cuestion por la que debemos desterrar todo
planteamiento que pretenda analizarlo como forma especie o elemento de la
culpabilidad ... El dolo ha constituido durante el transcurso de la historia uno de
los elementos subjetivos de mayor relevancia ... En los inicios de la teoria del dolo
se le concibié a partir de la teoria de la voluntariedad, desarrollandolo como una
consecuencia directa que el autor ha previsto y deseado; sin embargo, esta idea
fue superandose, hasta que se sustituyo por la representacion bajo la base de que
no permitia definir el dolo eventual. Las ideas expuestas por Mayer permitieron
resolver el dilema del dolo eventual mediante la teoria de la representacion al
sefialar que la produccion contraria al deber de un resultado tipico es dolosa no
sdlo cuando el autor se representa el resulfado que sobrevendra al emprender la
accion, sino también cuando esa representacion no le movio a cesar en su
actividad voluntaria. Lo anterior, dio lugar al desarrollo de la teoria de la voluntad y
de la representacion en torno al dolo ... En la doctrina causalista cldsica, el dolo
se concebia como dolus malus. Contenia como tal, dos aspectos: a) el
conocimiento y voluntad de los hechos, y b) la conciencia de su significacion
antijuridica (conocimiento del derecho). Actualmente, en virtud de los aportes
derivados de la teoria final de la accion es preferible utilizar un concepfo mas
restringido de dolo, que se entiende como dolo natural, concepcion diversa de la
propuesta del finalismo ortodoxo, en la que el dolo incluia unicamente el conocer y
querer la realizacién de la situacion objetiva descrita por el tipo del injusto y no
requiere que se advierta que dicha realizacion es antijuridica (no incluye la
conciencia de la antijuricidad ... El dolo directo de primer grado o intencion. En
este primer caso el dolo de primer grado o intencion se refiere al autor que
persigue la accion tipica o, en su caso, el resultado requerido por el tipo,
dominando el factor de voluntad. La intencion en el sentido anterior se reduce a
una cuestion eminentemente subjetiva que alcanza la concrecion del tipo penal
situdndose mads alla del tipo objetivo y que acorde con el tipo se debe tener

presente pero que no precisa alcanzar. En efecto, la intencion es retomada por el
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legislador en diversos tipos, los cuales aluden a eventos futuros, refiriéndose a la
intencion no como dolo, sino a nivel de la certeza, la duda o el desconocimiento ...
El dolo directo (dolus directus) constituye una de las manifestaciones del dolo al
revestir la produccion de un resulfado tipico con la conciencia de que se quebranta
un deber juridico en pleno conocimiento de dicha circunstancia y del curso
esencial de la relacion de causalidad existente enire la manifestacion humana y el
cambio en el mundo exterior con voluntad de realizar la accion y con
representacion del resultado que se quiere. Lo cual se traduce en la concurrencia
en el autor del conocimiento de lo que va a realizar en relacion con el tipo y en
especial la previsibilidad de la produccion de un resuftado tipico, siendo el
conocimiento el aspecto ceniral. La manera como el legislador acostumbra
designar el dolo directio es mediante la idea de "conociendo” o "a sabiendas”.
ELEMENTOS DEL DOLO: A. E/ conocimiento: El conocimiento de lo que se
pretende hacer es uno de los elementos exigidos por el dolo, pero cudles son las
caracteristicas de dicho conocimiento. En principio, debe ser actual, es decir, en el
momento mismo en que el autor despliega su comportamiento y debe referirse a
los elementos del tipo objetivo que estd concretando. Empero, no todos los
elementos del tipo objetivo son factibles de conocer de una misma manera, por
ejemplo, los normativos exigen de una valoracion juridico-social incluso requieren
de un conocimiento técnico: por ejemplo un titulo de crédito, el servicio ptblico, las
armas de uso exciusivo del ejército y fuerzas armadas, ameritan una reflexién
juridica y una respuesta de la ley, siendo distinto el conocimiento que puede tener
una persona con instruccion juridica en comparacion con quien adolezca de ésta:
sin embargo, la exigencia de ia ley es el conocimiento simple que se pueda tener
de dichos conceptos ... Por otra parte, los elementos descriptivos requieren la
percepcion de los sentidos por ejemplo las lesiones gue se infieren a una persona
durante una rifia suponen el conocimiento de la violencia que se esta ejerciendo
para dafar al oponente. En relacion con el conocimiento, éste puede anularse con

motivo del error sea sobre los presupuestos o bien sobre los elementos del tipo,
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con las posibilidades de ser vencible o bien invencible, el primero existe en
aquellos casos en que el sujeto activo no tiene la posibilidad de conocer la
realidad tipica objetiva no valorativa a pesar de ponerse en juego el cuidado
posible y adecuado para no caer en una falsa apreciacion, en tanto el vencible
aparece cuando el sujeto por no haber desplegado el cuidado posible y adecuado
produce la lesion o puesta en peligro del bien juridico. Los efectos del error son
diversos, asi, tfratandose del invencible, no existe el dolo ni la culpa y para el caso
del segundo se elimina la posibilidad del dolo pero no de la culpa. B. Querer.- En
materia de voluntad, vale la pena recordar la idea respecto de la libertad de
voluntad que se origina en la libertad individual del ser humano, su aparicién en la
concrecion del tipo, por ejemplo, el que desea dafiar el patrimonio de otra persona
y lo logra. En el sentido anterior la voluntad es una definicion del sujeto activo
sobre un objeto conocido y puede presentarse de manera deliberada o
indeliberada. Pero en cuales casos puede afirmarse que el sujeto quiere realizar
su comportamiento; podriamos sefialar que serd cuando acepta el resultado
anticipadamente, sea por representacion o bien porque aparece como probable
sin que tal probabilidad sea suficiente para detenerlo en la realizaciéon de su
propdsito, o bien en la omision del deber que esta obligado a acatar. El querer
puede ser anulado en un momento determinado por la presencia de fuerzas
externas irresistibles denominadas como vis absoluta, vis mayor y los actos
reflejos. La vis absoluta y la vis mayor son fuerzas fisicas, externas e irresistibles
que, por recaer sobre el cuerpo del sujeto impiden en el caso concreto, al querer
tipico, la primera es atribuible al ser humano y la segunda a las fuerzas de la
naturaleza. Los actos reflejos se entienden como reacciones del cuerpo humano
involuntarias en respuesta a estimulos externos ...”%, El tratamiento de esta figura
descansa en una base fundamental: si el dolo supone el conocimiento y el querer

realizar un determinado comportamiento, al existir error en el sujeto activo, la parte

¥ Rall Plascencia Villanueva, Teoria del Delito, Universidad Nacional Autdnoma de
México, México, 2004, pag. 113 y ss.

63



CORTE

MACIONAL DE
JUSTICIA

ol
relativa al conocimiento no se concreta por consecuencia el dolo se excluye. Por
otra parte, si lo que hace falta es el conocimiento de los elementos del tipo
calificado, entonces se integra el tipo basico y para el caso de que el error se deba
a una conducta culposa, entonces debe sancionarse por la concrecion del tipo de
manera culposa, si es que la ley prevé dicha posibilidad, lo que en el caso de la
legislacion nacional no se encuentra contemplada. En el caso materia de
juzgamiento se puede determinar con absoluta objetividad que en la
conducta de los sindicado como autores y complices hay dolo directo, pues este
se hace evidente cuando el Ex — Administradores del Banco Filanbanco crean
empresa vinculadas y fantasmas para beneficio propio y de tercero, conforme esta
probado de autos, perjudicando y aprovechandose de dineros del Estado, asf
como la falta de fidelidad y confianza que el Estado ecuatoriano habia depositado
en ellos al conferirles una serie de prestamos para salvar a la banca, pero que
fueron otorgados para ofros fines, es decir, que el elemento volitivo y cognitivo
estuvieron presentes en el fin de querer causar un dafio patrimonial al Estado y
con ello faltaron a la fidelidad y confianza depositadas ellos, pues su conducia se
ajusté al accionar propio de su funcion y por lo mismo le es atribuible el juicio de
reproche en su contra. Es importante consignar que la forma modal del peculado
bancario se encuentra vigente desde el 13 de mayo de 1999 como ya se ha
analizado, y como se encuentra reconocido en la sentencia dictada el 22 de enero
del 2009 a las 11h00, en el recurso de revision deducido por Francisco Rosales
Ramos y otro, en el caso Banco Popular, cuyo fallo suscriben los doctores Hernén
Ulloa Parada, Milton Peharreta y lL.uis Moyano Alarcén, en base del dictamen
formulado por la propia ficalia y suscrito por el delegado del Fiscal General del
Estado del peculado Bancario y que consta en el proceso antes mencionado.
Tanto el Art. 24 numeral 1 de la Constitucién de 1998, como el Art. 76 numeral 3
de la Constitucién del 2008 establecen que nadie puede ser juzgado por acto u
omisidon que no esté previsto como infraccidén, y consagran el derecho a ser

juzgado de acuerdo con la ley existente al tiempo de los hechos que se imputan
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como infraccion. Esta garantia que reconoce el principio de legalidad o de
tipicidad y de un derecho penal de acto se encuentra igualmente reconocida en
el Art. 2 del Cédigo Penal y Art. 2 del Cédigo de Procedimiento Penal del 2000
aplicables al caso, es decir que no se les puede juzgar como delito de peculado
bancario porque este entro en vigor con posterioridad a la comisién del ilicito penal
gue se esta juzgando. Ademas, de todo lo dicho, hay constancia procesal que
justifica que los sindicados han abusado de fondos publicos, creando para ello

comparfiias fantasmas para beneficiarse de manera personal y a terceros.-

DECIMO PRIMERO.- ANALISIS DE LA CONDUCTA DE LOS SINDICADOS
DANIEL RODRIGUEZ GALARZA, GLORIA MAGDALENA AVILA AGUILAR,
MARIA DEL CARMEN MORLA, BOANERGUES PEREIRA ESPINOZA Y
TYRONE CASTRO CASTRO:

11.1. En cuanto a la conducta de los sindicados BOANERGUES PEREIRA
ESPINOZA Y TYRONE CASTRO, cabe hacer el siguiente analisis: El derecho se
invoca, no se prueba ..... Que los CDRs eran y son documentos libremente
negociables, inclusive por los bancos, de acuerdo con el Decreto Ejecutivo No.
685 del 11 de marzo de 1999, que los creo, y el articulo 8 del Cédigo Civil. En el
caso de los bancos, ademas, por el articulo 51, literal j) de la Ley General de
Instituciones Financieras. ¢) Que Filanbanco nunca estuvo en “saneamiento”......
d) Que hasta que Filanbanco pasé a liquidacion, independientemente de que su
tnico accionista haya sido la Agencia de Garantia de Depdsitos AGD, era un
banco PRIVADO, sujeto al derecho privado, como asi lo ratificd reiteradamente el
Procurador General del Estado en opiniones vinculantes, de las cuales apenas
dos se han agregado a los autos. El mismo criterio referido a Filanbanco mantuvo
el Intendente Juridico de la Superintendencia de Bancos, a Octubre de 1999,

época en la que se realizd la negociacion de CDRs que distorsionada vy
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tendenciosamente se refiere en la denuncia, entre miles de operaciones similares
que no han sido cuestionadas por nadie, en ningin momento. e} Que el Decreto
No. 1492 de Octubre del 2000, no prohibe la negdciacién de CDRs, como
equivocadamente sostiene el dictamen fiscal, porque era y sigue siendo libre. Por
el contrario, el articulo 8 del Decreto No. 685 de Marzo 11 de 1999, ya “obligaba”

a los bancos a recibir CDRs por el pago de deudas. Que se guiera distorsionar

v confundir la libre negociacion de esos titulos valores con la obligacién de

recibirlos, o lo que es mas grave, con la inexistente prohibicion de

neqgociarlos, es audaz v atrevido a este nivel jurisdiccional. En el caso en

cuestidn, los CDRs materia de esta negociacion fueron, ademas, entregadoes

por el banco a su mismo valor hominal, con lo cual no se dio el mas minimo

periuicio econdmico por ese hecho. La legislacién derivada del congelamiento
bancario y que consta del Decretc 685 del 11 de marzo de 1999, en relacion con
el Decreto 1226, publicado en el Registro Oficial 270 del 6 de septiembre de 1999,
en el articulo uno determina que cualquier persona que mantenga creditos con
instituciones financieras que se encuentren en reestructuracién o saneamiento
podran cancelar la totalidad o parte del capital de tales operaciones con
certificados de depdsito reprogramados; necesario flexibilizar y modificar las
normas del referido decreto 685 del 11 de marzo de 1999. El Decreto de la
referencia en el articulo 1 agrega que los certificados deberian ser
obligatoriamente recibidos para cancelar la totalidad o parte del capital de las
obligaciones por vencer o vencidas. No se establece obligacion de ser recibidos
sino para cancelar créditos vencidos o por vencer, pero esto no quiere decir que
no se los pueda negociar sea por el convenio de las partes, pues no  existe ni
existié prohibicién alguna, entendido que la ley manda, prohibe o permite. Lo
manifestado esta ratificado en el articulo 3° del referido decreto que permitio la
libre negociacién al valor libremente acordado entre las partes cuando sefalaba:
“Art. 3.- Cuando los certificados de depdsitos no se encueniren cubiertos por la

garantia de depdsitos, las instituciones financieras .. tendran la opcion de recibir
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los certificados de depésito de otra institucién, al valor libremente acordado entre
las partes, para cancelar la totalidad o parte del capital de las obligaciones por
vencer y vencidas...” y en el articulo 5, el mismo decreto agregd que los bancos
podran pagar sus obligaciones con la Corporacién Financiera Nacional, asi como
adquirir activos de bancos que se encuentren bajo el procedimiento de
saneamiento a puertas cerradas., mediante la entrega de certificados de depdsitos
reprogramados. Finalmente, en el articulo 7 se establecio que, el Superintendente
de Bancos, previa solicitud de la institucion financiera podra autorizar que la
negociacion de certificados de depositos reprogramados sea facultativa y en el
articulo 9 expresamente dijo “se faculta al Superintendente de Bancos para que
mediante resolucion emita las normas complementarias para la aplicacién de este
decreto”. De lo manifestado deviene de manera irrefragable que se inicié un juicio
en contra de estos sindicados que jamas debio existir, con el Unico propésito de
causar dafo aun a costa de su propia libertad, de los procesados. Cabe destacar
que el peculado es un delito de dafo, para su comision es imprescindible que los
bienes y efectos publicos salgan del patrimonio del Estado e ingresen en el del
funcionario como lo bien sosteniendo la jurisprudencia nacional y la doctrina
mayoritaria, pero en el presente caso como se ha sefialado anteriormente con la
negociacion de los CDRs, no se causo ninguna lesién al patrimonio estatal. Por
otra parte, cabe recalcar que el tipo penal del peculado es una figura delictual
dolosa, pues nuestra legislacion no establece la modalidad de culposo que si
existe en otras legislaciones referidas a la malversacion, que exige el abuso de los
recursos publicos y privados, por ejemplo los captados del publico, para disponer
arbitrariamente de ellos sea en beneficio propio o de un tercero, esto es, con el
correlativo perjuicio a la entidad de derecho publico, como lo determina el tipo
penal y que constituye el bien juridico protegido en la figura del peculado, por lo
que en el presente enjuiciamiento se han quebrantado normas legales y
constitucionales que estuvieron vigentes a la fecha en que ocurrieron los

supuestos hechos, como es el Art. 24.14 de la Constitucion Politica de 1998 y que
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se encuentra ratificado en la actual Constitucién de la Republica, de manera
concreta la disposicion contenida en el 76, numeral 7, literal 1), pues tanto la
Fiscalia General como el Ex — Presidente de la Corte sin mayores elementos de
conviccion y en evidente animo de persecucion penal (politico), exhibié una
motivacion insuficiente, y sobre todo, impertinente al tratamiento juridico que debia
aplicarse a los hechos y conductas en juzgamiento, y no adecuada a la real y
auténtica tematica ideoldgica que informa la tesis y presupuestos del tipo penal del
peculado. Es pertinente dejar consignade que es obligacion de los operadores de
justicia en cualquier grado que este sea motivar sus resoluciones, lo que en el
caso sub judice no acontece, pues tanto la Fiscalia al formular su acusacién y
solicitar también la orden de prisidon en contra de los imputados, como el Ex —
Presidente de la Corte Suprema al acoger las solicitudes vioclaron el principio de
motivacion contemplado en la ley y Constitucion de la Republica y que de acuerdo
con la doctrina mayoritaria consiste en: “la exteriorizacion por parte del juez o
tribunal de la justificacion racional de determinada conclusion juridica”, segun lo
sefiala Fernando Diaz Cantén, citado por Julio B. Maier.

11.2. En lo relacionado con el accionar de los sindicados DANIEL RODRIGUEZ
GALARZA, GLORIA MAGDALENA AVILA AGUILAR Y MARIA DEL CARMEN
MORLA, su actuar no se subsume en el tipo penal previsto en el Art. 257
del Codigo Penal, ya que estos no tenian el dominio del hecho y no se
les puede atribuir ningin juicio de reproche porque con su actuar no

lesionaron ningdn bien juridico tutelado por el derecho penal.-

DECIMO SEGUNDO.- RESOLUCION:

Un requisito para la procedencia y validez de la sentencia de condena, es que en

la misma se haga una valoracién analitica y critica de la acusacion fiscal pues lo
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contrario seria convertir a la judicatura en dependiente de la fiscalia. La ley exige
que la acusacion fiscal entregue los resultados de su actividad como titular de la
investigacién a cuyo cargo recae la carga de la prueba o el onus probandi, los
mismos que deben estar referidos a las finalidades de dicha etapa que se
contraen a determinar la existencia juridica del delito, asi como la intervencion de
los acusados en el delito que es objeto del proceso. El juez no puede limitarse a
hacer una mera descripcion de los actos procesales practicados en la etapa del
juicio, como ocurre en mas de una ocasion, con grave quebranto del derecho a la
defensa, pues corresponde al juzgador evaluar la prueba de acuerdo con las
reglas de la sana critica. En esta etapa del proceso penal, el juzgador que es
ademas juez de garantias penales de acuerdo con la Constitucion de 2008, debe
analizar la prueba de manera prolija, es decir, de manera cuidadosa y esmerada,
para concluir si la etapa del juicio cumple o no con las finalidades que preve la ley
procesal penal. Solamente la certeza y lejos de cualquier duda razonable, hace
viable y legitima una sentencia condenatoria, fuera de esta posibilidad, la Unica
opcién coherente con la vigencia plena de un Estado de Derecho, es la
absolucién. En el presente caso, lo que si se encuentra probado es que los
administradores de Filanbanco S.A. tenian la obligacién de presentar un balance
con sus respectivos anexos que refleje la situacion financiera del banco, con corte
al 2 de diciembre de 1998, y como se manifiesta en el auto de llamamiento a
plenario: “esta disposicion no fue cumplida por los administradores de Filanbanco.”
Igualmente se encuentra probado en el proceso que la administracion de
Filanbanco ha llevado una contabilidad irregular, que podria calificarse de ilegal,
lo cual se advierte del Informe de Auditoria Externa de Price Waterhouse Coopers,
que consta en el oficio remitido al Ec. Miguel Davila Castillo, de 15 de enero de
1999. Que igualmente se encuentra probado en autos que los procesados
ROBERTO ISAIAS DASSUM Y WILIANS ISAIAS DASSUN, Presidente Y
Vicepresidente del Directorio de Filanbanco, JUAN FRANCO PORRAS Gerente
General y Representante Legal de Filanbanco S.A.,, GASTON GARCIA
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GONZALEZ Auditor Interno de Filanbanco S.A, y LEONARDO NAVAS
BANCHON Contador General de Filanbanco S.A., tipos penales medios, para
susbsumir su conducta en el tipo penal fin que es el peculado en general, por lo
tanto, adecuaron su conducta como autores a las hipdtesis tipicas que prevé el
articulo 257 del Cédigo Penal, esto es, peculado y en calidad de coémplices los
sefiores JORGE EGAS PENA y LUIS JACOME HIDALGO. En base de las
consideraciones expuestas, ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL
PUEBLO SOBERANQO DEL ECUADOR, POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, resuelvo, en mérito de |a
prueba actuada, la misma que ha sido analizada de acuerdo con las reglas de la
sana critica, declarar la culpabilidad en calidad de AUTORES responsables del
delito de peculado previstio y sancionado en el Art. 257 del Codigo Penal a:
ROBERTO ISAIAS DASSUM, WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO
PORRAS, GASTON GARCIA GONZALEZ, LEONARDO NAVAS BANCHON,
ANTONIO ARENAS C., cuya edad y generales de ley obran del proceso, a
quienes se condena a la pena de OCHO ANOS DE RECLUSION MAYOR
ORDINARIA, sin atenuantes que considerar por la alarma social que ha causado
el delito cometido por los encartados. En cuanto a los sindicados JORGE EGAS
PENA Y LUIS JACOME HIDALGO, de lo analizado se desprenden que han
colaborado en forma indirecta y secundatia en la consumacion del delito, por lo
que su grado de participacién en el delito de peculado, es el de COMPLICES, en
consecuencia se les impone la pena de TRES ANOS DE RECLUSION MAYOR
ORDINARIA. Con costas, dafios y perjuicios. Todos los sentenciados quedan en
interdiccion, mientras dure la condena; asi como, se suspenden sus derechos de
ciudadanfa, por el mismo tiempo. Por tanto, girese las correspondientes Boletas
Constitucionales de Encarcelamiento y oficiese al sefior Comandante General de
la Policia Nacional, asf como al sefior Jefe Nacional de {a Policia Judicial, a fin de
que procedan a su localizacién y captura. En relacidn a los sindicados:
BOANERGUES PEREIRA ESPINOZA, DANIEL RODRIGUEZ GALARZA,
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GLORIA MAGDALENA AVILA AGUILAR, MARIA DEL CARMEN MORLA Y

TYRONE CASTRO CASTRO, por no haberse comprobado que los mismos hayan

adecuado su conducta al tipo penal por el cual se dicta la presente sentencia, se

ratifica su estado de inocencia, ABSOLVIENDOLOS de los cargos que en su

contra se formularon; en consecuéncig, cesen todas las medidas cautelares de

caracter real y personal que pesen cpntra %os. Dese lectura, notifiquese y
|

cumplase.-

1
;/{'

WILSON\MERINO SATFHEZ
JUEZ NACIONAL

CERTIFICO:

£
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Juicio No. 414B-201

| N~ -
RECURSO DE NULIDAD Blawnrte vsielz

DELITO DE PECULADO -
CORTE NACIONAL DE JUSTICIA - SALA DE LO PENAL, PENAL MILITAR,
PENAL POLICIAL Y TRANSITO.- Quito, 9 de agosto de 2013.- Las 10hQ0.-

VISTOS: Agréguense al proceso los anexos y escrito presentado por Oscar
Fabian Ayala Espinosa, en calidad de mandatario del sefior lvan Ernesto Ayala
Espinosa. Teniéndose en cuenta la solicitud contenida en el escrito, una vez
revisada minuciosamente la documentacion adjunta en relacion a las piezas
procesales pertinentes, ésta sera proveida. En lo principal, cumplida la etapa
del plenario, con fecha 10 de abril de 2012, a las 11h30, el doctor Wilson Merino
Sanchez, Juez Nacional de la Sala especializada de lo Penal de la Corte
Nacional de Justicia, declara la culpabilidad en calidad de autores del delito de
peculado tipificado y sancionado por el articulo 257 del Codigo Penal, de los
sefiores Roberto Isaias Dassum, William Isaias Dassum, Juan Franco Porras,
Gastéon Garcia Gonzélez, Leonardo Navas Banchén y Antonio Arenas
Contreras, condenandolos a cumplir la pena de ocho afios de reclusion mayor
ordinaria; mientras que a Jorge Egas Pefia y Luis Jacome Hidalgo se les
impone la pena de tres afios de reclusién mayor ordinaria por considerarlos
complices del delito de peculado. Los sentenciados Roberto Isafas Dassum,
William Isaias Dassum, Juan Franco Porras, Leonardo Navas Banchon, Antonio
Arenas Contreras y Jorge Egas Pefia interponen recurso de nulidad al amparo
de lo dispuesto en el articulo 360 y siguientes del Cdédigo de Procedimiento

Penal de 1983, vigente en el momento de los hechos.

El recurso de nulidad ha sido aceptado y sustanciado conforme a derecho; y
siendo el momento para resolver de conformidad con el articulo 369 ibidem,

para hacerlo se considera:
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JURISDICCION Y COMPETENCIA

La Disposicion Transitoria Segunda del Cédigo de Procedimiento Penal
publicado en el Suplemento del Registro Oficial No. 360 de 13 de enero del
2000, establece: Los procesos que actualmente se encuentren en tramite
continuaran sustancidndose conforme a las reglas del Cédigo de Procedimiento
Penal vigente al tiempo de su inicio, y hasta su conclusion.” Para el juzgamiento
de funcionarios que por mandato de la ley gozan de fuero, se sustanciara la
causa de acuerdo a lo establecido en el articulo 404 y siguientes del Cédigo de
Procedimiento Penal de 1883 (en adelante simplemente CPP1983). La
competencia de la Sala especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y
Transito de la Corte Nacional de Justicia de conformidad con el articulo 184.1
de la Constitucién de la Republica y 186.8 del Codige Orgéanico de la Funcidn
Judicial, ademés de especificar los asuntos que le competen a la misma,
establece que el conocimiento se extendera a los demés asuntos que
establezca |a ley. Los hechos que motivan la presente causa, tuvieron lugar en
el periodo comprendido entre el 14 de septiembre vy el 2 de diciembre de 1998,
razén por la que este proceso ha venido sustanciandose en base a las normas
adjetivas contenidas en el Cddigo de Procedimiento Penal de 1983, en estricto
cumplimiento a la Disposicion Transitoria Segunda del Cédigo de Procedimiento
Penal del 2000. Habiéndose realizado el sorteo de ley; y, por consiguiente,
designado este Tribunal conforme lo estipulado en el articulo 196 del Cédigo
Organico de la Funcidon Judicial; y, al juez ponente, de conformidad con los
articulos 185 inciso segundo de la Constitucion de fa RepUblica y 141 del
Codigo Orgénico de la Funcién Judicial, este Tribunal conformade por la
doctora Ximena Vintimilla Moscoso, Jueza Nacional; Dr. Johnny Ayluardo
Salcedo, Juez Nacional; y, Dr. Padl lfiiguez Rios, Juez Nacional Ponente; es

competente para conocer y resolver el recurso de nulidad planteado.
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FUNDAMENTACION DEL RECURSO DE NULIDAD INTERPUESTO POR b-&\aj*\; T@c[q
ROBERTO ISAIAS DASSUM, WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO
PORRAS, LEONARDO NAVAS BANCHON, JORGE EGAS PENAY
ANTONIO ARENAS CONTRERAS

ROBERTO ISAIAS DASSUM.-

1. SENTENCIA PRONUNCIADA POR UN JUEZ UNIPERSONAL SIN
JURISDICCION (numerales 1, 5 y 7 del articulo 360 CPP1983):
Manifiesta el recurrente en su fundamentacion, que no existen jueces
unipersonales en el Cdédigo Organico de la Funcién Judicial vy
Constitucion de la Republica 2008. Que los jueces nacionales fueron
posesionados el 27 de enero de 2012. El Juez Nacional no puede ser
considerado como un érgano jurisdiccional personal porque dicha figura
no existe en el ordenamiento juridico ecuatoriano. Carece de jurisdiccion
y competencia, en virtud de que la Sala especializada de lo Penal de la
Corte Nacional de Justicia actia en forma colegiada, es decir, mediante
la conformacion de tribunales en arreglo a lo establecido en el articulo
150 del Codigo Orgénico de la Funcion Judicial. Que se vulnera el
principio del juez o tribunal competente, independiente e imparcial y
establecido con anterioridad por la ley, transgrediendo de esta forma el
articulo 14 del Pacto de Derechos Civiles y Politicos, asi como el articulo
8 de la Convencién Americana de Derechos Humanos o Pacto de San

José.

2 NO HUBO AUDIENCIA ANTE TRIBUNAL (articulo 360 numeral 6
CPP1983: “Cuando en la sustanciaciéon de la audiencia del Tribunal
Penal se hubiera violado el procedimiento previsto en este Codigo”): La
Superintendencia de Bancos y Seguros actud en la audiencia pese a no

ser parte. Que en la audiencia el procesado es el Ultimo en tomar la
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palabra, posteriormente a que la Fiscalia realice la acusacién, situacion
que se inviric en el presente caso. Que no se notificd en ningtn
momento la cinta magnetofénica de la audiencia, que presuntamente la
intencién del juzgador fue ocultar la prueba de la nulidad por violacidn del
tramite en la audiencia. Que la gran parte de la prueba presentada por su
defensa fue rechazada en la instancia inmediata anterior. Mientras que
en la prueba 42 se receptaron dos testimonios de Luis Penna Godino (fs.
14275) y Carlos Sanchez Gaete (fs. 14216) quienes declararon que
estuvieron presentes en la audiencia de estrados, que los abogados
defensores intervinieron previamente al Fiscal General; y, que

intervinieron en la audiencia abogados de la Superintendencia de
Bancos.

. CUANDO LA SENTENCIA NO REUNA LOS REQUISITOS EXIGIDOS
EN LA LEY (articulo 360 numeral 9 CPP1983): El articulo 333 numeral 2
del CPP1983, establece los datos personales de los procesados que
deben hacerse constar como parte del fallo. En la sentencia venida en
grado, el juzgador hace referencia tnicamente a los nombres y apellidos,
sin tomar en cuenta los generales que por ley deben ser parte de la
sentencia. Que al momento tiene 67 afios por ende hay prohibicion legal
expresa para imponerle pena de reclusion que constan en la prueba 86
cédula de ciudadania y la tarjeta indice a fs. 16579 de la que se
desprende que nacidé en el afio de 1944. La nulidad es automatica de
conformidad con el articulo 360 numeral 9 del CPP1983. Afirma que
siendo adulto mayor no se le puede imponer pena de reclusidén de
conformidad con el articulo 57 del Cédigo Penal. Las atenuantes
contenidas en el articulo 29 numerales 2 y 7 del Cédigo Penal no han
sido aplicadas pese a que se justificd con los antecedentes penales y
con la cedula y tarjeta indice, respectivamente, que estas dos
circunstancias eran perfectamente aplicables.
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. FALTA DE MOTIVACION EN LA SENTENCIA (articullo 76, numeral 7
literal 1) de la Constitucion de la Republica). No :contienen &
especificacion de las conductas individuales de los procesados ni la
confrontacién clara con las pruebas de cargo. Los atenuantes no fueron
considerados por la alarma social que causé este juicio, pero no se
compensaron con las atenuantes a las que se hace referencia. La alarma
social invocada en forma genérica, no especifica una de las causales
contenidas en el articulo 30 del Cédigo Penal, por lo que por si sola no
constituye agravante. Que existe una evidente insuficiencia constitucional
por falta de aplicacion de los articulos 11 numeral 3, 425 y 426 de la

Constitucién de la Republica.

. FALTA DE APLICACION DIRECTA E INMEDIATA DE LAS NORMAS
CONSTITUCIONALES: Manifiesta el recurrente que en la sentencia
venida en grado no hay una determinacién especifica de la violacion y
falta de aplicacion de los preceptos constitucionales solo se refiere a todo
el proceso en general por falta de aplicacion del principio dispositivo,
organizacion y funcionamiento de la Funcidon Judicial, seguridad juridica,
deber de acatar y cumplir la Constitucion, efecto de irradiacion
constitucional, debido proceso (juzgamiento ante juez o autoridad
competente), prohibiciéon de ser juzgado ante tribunales de excepcidn,
deber mas alto del Estado de cumplir y hacer cumplir la Constitucion,
supremacia normativa constitucional, inaplicacion directa e inmediata de

las normas constitucionales.

. EN LA SUSTANCIACION DEL PROCESO SE VIOLO LA LEY (articulo
360 numeral 10 CPP1983): El proceso es nulo por cuanto no cuenta con
el informe vinculante de la Contraloria General del Estado que el

legislador desde el afio de 1977 con la promulgacion de la Ley Organica
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de Administracion Financiera y Control (en adelante simplemente
‘LOAFYC"), requeria como requisito de procedibilidad el informe
elaborado por la Contraloria General del Estado que determine graves
indicios de responsabilidad penal, como requisito indispensable previo a

iniciar cualquier proceso judicial por peculade o enriguecimiento ilicito.

. INCONGRUENCIA ENTRE LA ACUSACION FISCAL Y LA
RESOLUCION JUDICIAL DE LLAMAMIENTO A PLENARIO:
Fundamentalmente, manifiesta que se llama a juicio plenario por un
delito que al momentc de la comision de [a presente infraccion no existia
en el ordenamiento juridico ecuatoriano, es decir, el peculado bancario
que formo parte de las reformas al Codigo Penal de mayo de 1999. El
Hamamiento a juicio se lo hizo por el peculado bancario, mientras que el
doctor Wilson Merino Sanchez, en la sentencia ad-guem cambid el delito

y juzgd por peculado en general.

. PRESENCIA DEL INDICIADO EN LA ETAPA DE PLENARIO: Que es
indispensable la presencia del indiciado en la etapa del plenario, de
conformidad con los articulos 254 y 255 del CPP 1983. Que la Carta
Magna de 1998 vy la Constitucidn de la Republica de 2008, contienen en
sus articulos 121 y 233, respectivamente, disposiciones que permiten
seguir el enjuiciamiento en delitos como el de peculado, con la salvedad
de que los mismos se encuentran restringidos exclusivamente para

servidoras y servidores publicos.

WILLIAM ISAIAS DASSUM.-

1. Que el articulo 11 de la resolucidn sustitutiva sobre la conformacion de |a

Corte Nacional de Justicia de 22 de diciembre de 2008 y publicada en el
Registro Oficial No. 511 de 21 de enero de 2009, hace referencia a

«
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aquellas Salas cuyos tribunales pueden ser completados en caso de faltaw“"jwtq
definitiva de uno de sus integrantes, la facultad para llenar esa vacante‘”'ﬁlfa
tiene el Presidente pero no el regente de la Corte Nacional de Justicia,
sino el presidente de la Sala de lo Penal. La decision tomada por este
tribunal presuntamente elegidos de forma ilegal, la basaron en la figura
de la inexistencia y finalmente resolvieron declarando un auto
ejecutoriado por la ley como inexistente. Con estos antecedentes, afirma
el recurrente que se evidencia flagrante violacion del derecho a no ser
juzgado por un tribunal de excepcion, contenido en el articulo 76 numeral
7 letra k) de la Constitucion de la Republica. Se esta juzgando en base al

sistema inquisitivo y no al actual sistema acusatorio.

 Ealta de individualizacion de la acusacion considerando que el acusado

debe conocer con exactitud los cargos penales por los que se lo va a
procesar, es decir, sin dicho conocimiento se ve impuesto a tomar una
decision entre defenderse de todo o no defenderse de nada. No hay una
imputacion objetiva de una de las conductas establecidas dentro del tipo
penal por el que Io acusa, sin determinacion de tiempo y espacio en el
que fue cometido el ilicito. Que en todos los actos procesales hay una
omisién en cuanto a determinar cuales fueron las acciones dolosas, por
lo que considera que se le ha venido aplicando el derecho penal de autor
en cuanto ha sido juzgado por lo que representa y no por los actos

presuntamente cometidos.

_ FALTA DE COMPETENCIA DEL JUEZ O TRIBUNAL PENAL (numerales

1,5y 7 del articulo 360 CPP1983): La facultad contenida en los articulos
404 y siguientes del CPP 1983, determina que el juez competente para
sustanciar y resolver el proceso plenario era el Presidente de la Corte
Nacional de Justicia y que en cuanto entraron en vigencia la Constitucion

de la Republica y el Codigo Organico de la Funcion Judicial perdia la
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competencia el Presidente para conocer en materia penal, peor aun tenia
competencia el doctor Wilson Merino Sanchez, Juez de la Sala
especializada de lo penal, para conocer y resolver la etapa plenaria. La
designacion del Juez Merino no es procedente ya que no se podia tomar
en cuenta la resolucion a la que hace referencia la misma que
correspondia al periodo de transicion y menos aun si ya estaba vigente el
Cddigo Organico de la Funcién Judicial que no contempla la existencia
de jueces unipersonales; y, de conformidad con su disposicion transitoria
segunda todas las normas de competencia, organizacion vy
funcionamiento de la Corte Nacional de Justicia quedaban derogadas por
este cuerpo normativo. Manifiesta el recurrente que el doctor Merino
reconoce en el considerando primero de la sentencia venida en grado,
que las cuestiones de competencia se encuentran supeditadas al Cédigo

Organico de la Funcién Judicial.

- VIOLACION DEL PROCEDIMIENTO EN LA SUSTANCIACION DE LA
AUDIENCIA DEL TRIBUNAL (articulo 360 numeral 6 CPP1983; "Cuando
en la sustanciacion de la audiencia del Tribunal Penal se hubiera violado
el procedimiento previsto en este Cddigo”): Manifiesta el recurrente, que
no hubo audiencia de juzgamiento en el presente proceso. La audiencia
oral, publica y contradictoria debia ser concedida, como bien solicitaron
los procesados casi en su mayoria, en aplicacién del principio que
contempla gue las normas de procedimiento penal posteriores vy
favorables a la situacion del reo deben ser aplicadas al caso concreto,
situacion que no se dié en la presente causa. Que por si fuera poco, en
la audiencia en estrados, el juzgador venido en grado permitio intervenir
exclusivamente a los procesados que habian solicitado la celebracién de
la audiencia. Finalmente, fueron los procesados los primeros en
intervenir dejando para el final la argumentacion de la Fiscalia General

del Estado, en flagrante violacién a las normas del debido proceso.

«
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literal 1) de la Constitucion de la Republica). Que. la sen’ten_c;ié
compromete el principio de motivacion de las resoluciones judicia‘les,
derecho fundamental y garantia basica del debido proceso, en virtud de
que en la misma se evidencian incoherencias argumentativas, vacios de
contenido real y juridico; y, conclusion juridica que no se ajusta a la
realidad procesal, por lo que considera que la misma es inepta e ineficaz.
Que incumple con los requisitos contenidos en el articulo 333 numerales
2 3. 4, 5y 9 del Codigo de Procedimiento Penal de 1983. Que en la
parte resolutiva de la sentencia dictada por el inferior se incumplen los
requisitos sobre generales de ley establecidos en el articulo 333 numeral
2 del CPP1983; y, que siendo una persona que esta proxima a cumplir
70 afos su pena no podria ser de reclusion de acuerdo a lo establecido
en el articulo 57 del Codigo Penal. La materialidad del delito no ha
podido ser demostrada en vista de que no existen pruebas que
justifiquen la comisién del delito. Que en su calidad de Vicepresidente de
la Regional Quito de Filanbanco S.A., nunca fue cuestionada su gestion y
operaciones realizadas a cargo de dicha delegacion. La imputacion del
delito de peculado mayor no ha podido ser demostrada ni la existencia
de delito ni la participacion de los procesados en el mismo. Que durante
el proceso han sido juzgados por tres delitos distintos en momentos
procesales distintos estos son: falsedad de balances, peculado bancario
y peculado mayor. Que es nula la sentencia del juez ad quem, porque al
juzgarlos por peculado mayor se viola el derecho a la defensa en vista de
gue durante el proceso los indiciados nunca tuvieron la oportunidad de
defenderse por dicha imputacion. No hay referencia de individualizacion
del grado de participacion del procesado, que sea subsumible a |as
conductas tipificadas en el delito de peculado mayor, en flagrante

violacion al articulo 333 numeral 5 del CPP1983. La motivacién ha sido
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insuficiente incluso al momento de determinar la corriente en la que va a
fundamentar su fallo el juez ad quem, tomando conceptos e
incorporaciones tanto de la teorfa finalista cuanto de la teoria causalista,
por lo que considera que es un andlisis juridico vacio. El dolo no se
presume, debe probarse. No hay andlisis sobre los fundamentos de

derecho presentados por los procesados en la sentencia.

. VIOLACION DEL TRAMITE PREVISTO EN LA LEY (articulo 360
numeral 10 CPP1883): El juzgamiento con un sistema inguisitivo
inconstitucional, cuando la Constitucion de la Republica reconoce el
sistema acusatorio oral. Que han sido juzgados por un juez unipersonal
que ignord la necesidad de audiencia de juicio en el presente proceso. El
sistema acusatorio tienen como pilar la acusacion del Fiscal para el inicio
del juicio, resumido en el principio de si no hay acusacion no hay juicio.
El juez en el sistema acusatorio es un tercero imparcial sobre Ia
acusacion del fiscal y los argumentos empleados por los procesados. No
podian ser procesados por el delito de peculado bancario en vista de que
este estuvo vigente desde ef 13 de mayo de 1999, es decir, posterior a la
comision de la presunta infraccion. Que no se podia realizar el
juzgamiento en ausencia en desmedro del Pacto de San José de Costa
Rica y los articulos 254 y 255 del CPP1983. Que el principio “no
reformatio in pejus” no les fue aplicado en vista de que a pesar de gue se
les juzgo por el delito de peculado bancario, el juez ad quem empeord la
situacion acusando y sentenciando por el delito de peculado mayor. Que
no se ordend la elaboracion del Informe de Contraloria General del
Estado, siendo este un requisito de procedibilidad en el que se senala
indicios de responsabilidad penal, nunca se cumplid dentro del presente
proceso, de conformidad con lo establecido por el articulo 212 numeral 2
de la Constitucion de la Republica: asi como, en el articulo 212 de la

Constitucién de 1998. Debe ser anulado integramente el proceso, en

10
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vista de que al momento de dictarse el auto cabeza de proceso estaba Gdoceute Tclc

vigente la Ley Organica de Administracion Financiera y, Control, gue ya

reconocia como atribucion exclusiva de la Contraloria y como requisito,”

de procedibilidad para delitos de peculado.

JUAN FRANCO PORRAS.-

_ Que se han infringido las garantias del debido proceso consagradas en

los articulos 75 y 76 de la Constitucion de la Republica. Se ha incurrido
en los vicios sefalados en las causales 1, 5, 6, 7 y 10 del Cébdigo de

Procedimiento Penal de 1983.

_ FALTA DE COMPETENCIA DEL JUEZ UNIPERSONAL (articulo 360

numeral 1 CPP1983): Que el doctor Wilson Merino Sanchez avoca
conocimiento de la causa para sustanciar la etapa del plenario,
fundamentando su intervencion en el articulo 192 numeral 3 del Codigo
Orgénico de la Funcién Judicial. Que no hay ninguna norma legal que
faculte a conocer y resolver en la etapa de plenario al Juez Merino y
Conjuez Granda. Manifiesta que el juez que debid conocer el proceso
segun las reglas del CPP1983 era el Presidente de la Corte Nacional. En
el caso de aplicar el Cadigo Organico de la Funcion Judicial un Tribunal
de la Sala especializada de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia

debia resolver la etapa de plenario.

 TRIBUNAL INTEGRADO DE FORMA ILEGAL (articulo 360 numeral 5

CPP1983); De conformidad con el articulo 192.3 del Codigo Organico de
la Funcién Judicial para el juzgamiento de procesos con las
caracteristicas de esta causa, se debia conformar un tribunal de la Sala

de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia. Que de acuerdo a lo
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establecido en la Disposicion transitoria segunda del Codigo Organico de
la Funcién Judicial, los jueces nacionales posesionados el 26 de enero
de 2012, en lo relativo a competencia y funcionamiento debian aplicar las
normas del cuerpo normativo en referencia. Que no solo que no se
conformo el tribunal, sino que actud un juez unipersonal que carecia de
competencia.

. SUSTANCIACION DE AUDIENCIA VIOLATORIA DEL
PROCEDIMIENTO ESTABLECIDO EN LA LEY (articulo 360 numeral 6
CPP1983; “Cuando en la sustanciacién de la audiencia del Tribunal
Penal se hubiera violado el procedimiento previsto en este Codigo™): Que
el articulo 168.6 de la Constitucién de la Republica dispone que la
sustanciacion de los procesos en todas las materias, instancias, etapas y
diligencias se llevard a cabo mediante el sistema oral. La Disposicidn
transitoria primera del Cédigo de Procedimienio Penal vigente,
contempla que los juicios que iniciaron con el CPP1983 debian segulir
tramitandose bajo ese cuerpo normativo, sin perjuicio de acatar en su
tramitacion las normas del debido proceso establecidas en ia
Constitucion de la Republica. Que nunca se realizd la audiencia de
juzgamiento, se sustancié mediante procedimiento escrito, gran numero
de pruebas inadmitidas, el Fiscai en la audiencia en estrados intervino al
final con su acusacién atentando al derecho de conocer y desvirtuar
dichas acusaciones. Que el hecho de no haber celebrado la audiencia de

juzgamiento es suficiente para la que sea declarada la nulidad.

. SUSTACIACION DEL PROCESO EN VIOLACION AL TRAMITE
ESTABLECIDO EN LA LEY (articulo 360 numeral 10 CPP1983): Que no
existe en el proceso el Informe sobre indicios de responsabilidad penal
emitido por ta Contraloria General del Estado. Que el auto de reforma del

auto de llamamiento a plenario dictado por los Conjueces permanentes

12
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de la Sala de lo Penal doctores Mazzini, Rojas y Salazar, se encontraba couce s Tm
ejecutoriado el mismo dia en que se expidio, es decir, el‘-.j5 de enero de
2009, por disposicion expresa de los articulos 291, 292 y 293 .del Caodigo
de Procedimiento Civil, supletorio en materia penal de confbrmidad con-
el articulo 453 del CPP1983: y, que se lo expidid en estricto cumplimiento
del principio de congruencia, en este caso entre la acusacion fiscal y el
lamamiento a plenario. Que la Procuraduria y Fiscalia General del
Estado solicitaron con fecha 15 de enero de 2009, pedidos de
revocatoria que se encontraban en desmedro de las normas procesales
civiles referidas. El 6 de mayo fueron posesionados los conjueces
ocasionales Gerardo Morales, Jaime Santos y Gustavo Durango Vela,
entonces se designo un tribunal de excepcidn fuera de las atribuciones
constitucionales vy legales que le corresponden al ex - Presidente de la
Corte Suprema de Justicia. Que este Tribunal con fecha 17 de mayo de
2010 declard inexistente el auto dictado el 15 de enero de 2010; vy,
vigente el auto de apertura de la etapa de plenario dictado el 12 de mayo
de 2009. Que se les juzgd en ausencia en desmedro del articulo 254 y
255 del CPP1983, argumentando que en vista que nunca ha sido
servidor publico no le aplican las disposiciones constitucionales del
articulo 121 Constitucion de 1998 y articulo 233 de la Carta Fundamental
vigente. Finalmente, que de conformidad con el articulo 192.3 del Cddigo
Organico de la Funcién Judicial se debia constituir un Tribunal para el

juzgamiento en la etapa del plenario y no un juez unipersonal.

. RECURSO DE NULIDAD EN CONTRA DE LA SENTENCIA: no reune
los requisitos sefalados en el articulo 333 numerales 3, 4 y 5 del
CPP1983, es decir, no se ha comprobado la existencia del delito, las
pruebas que demuestran la responsabilidad de los procesados, nNo se
individualizo la responsabilidad de cada uno de los sentenciados, no se

aplicaron las atenuantes respectivas y especificas de cada uno, por lo
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que incurre en la causal de nulidad 9 del articulo 360 ibidem. No se
demostré que el procesado haya abusado en provecho propio o de
terceros, de fondos publicos o privados, es decir, ha distraido tales
fondos. Al no existir este elemento la sentencia es nula por falta de
debida motivacion. Que los fondos entregados por el Banco Central del
Ecuador fueron destinados a cubrir las necesidades de liquidez de
Filanbanco. Que ias necesidades del Banco eran mayores a los valores
entregados por el Banco Central del Ecuador y que el Banco pagd altas
sumas de dinero por concepto de intereses y que no se incumplieron las
regulaciones 001 y 008 emitidas por el Banco Central del Ecuador. Que
con estos antecedentes, la resolucion es absurda por contradictoria, ya
que se baso en pruebas de descargo de los procesados, que segin su
criterio sugerian otras conclusiones. Finalmente, la sentencia carece de
la motivacion debida consagrada en el articulo 76. 7 literal 1) de la
Constitucién de la Republica. Que en el proceso no se analizé abundante
prueba que demuestra la inocencia de los procesados. Que de las
pruebas se desprende que los accionistas del banco entregaron bienes
adicionales para cubrir las posibles pérdidas. Que no se calificd la
peligrosidad de los condenados, ni circunstancias eximentes de

responsabilidad, asi como agravantes o atenuantes de la pena.

LEONARDO NAVAS BANCHON.-

1. (Articulo 360 numeral 10 CPP1883). El principio de legalidad es el muro

de contencion contra el abuso y arbitrariedad del poder punitivo del
Estado. El delito de peculado bancario no figuraba en el catalogo penal
ecuatoriano al momento de la infraccion. Las pruebas aportadas al
proceso durante la etapa de instruccion por parte del Juez, solamente
amplian el ambito de la investigacion sin eficacia procesal de especie

ninguna. Que se vulnerd su derecho a la defensa, en vista de que nunca
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ni siquiera existia en ese momento. Que de ninguna manera_se

individualizo el grado o calidad en la participacion delictual para cumpliy’

con el principio constitucional de proporcionalidad, como lo dijoel'mismo
juzgador ad-quem en el considerando septimo de la sentencia recurrida.
Que se incorporaron pruebas en el proceso luego de cerrado el sumario
y que no formaron parte del auto cabeza de proceso, especificamente
(No. 50 y 51) los informes de auditoria externa realizados por DELOITTE
& TOUCHE y HOLLAND &KNIGHT LLP; y, los informes de auditoria
interna. Que se concluyé del informe de la firma PRICE WATERHOUSE
& COOPERS, que la administracion de la filial de FILANBANCO S.A., ha
llevado una contabilidad irregular y que puede calificarse de ilegal; y, que
mas bien esa firma manifiesta que no han sido contratados para realizar
y no han efectuado una auditoria a los estados financieros ni del banco ni
de sus subsidiarias, por lo que no estan en condiciones de emitir
conclusiones sobre dicho asunto. El juez de instruccion entonces
Utilizando estos informes dicté el auto de llamamiento a plenario. Que
prob6 los asertos en referencia, mediante la experticia practica por medio
del pedido contenido en los numerales 1y 2 del escrito de prueba, se
revisd que durante el sumario no se incorporo al proceso ningun peritaje
a cargo de las firmas auditoras internacionales previamente
mencionadas, es decir, no consta en el proceso providencia alguna que

mande a agregar al proceso las mentadas pericias.

. (Articulo 360 numeral 9 CPP1983): Que no se ha determinado cual fue la

conducta delictiva, ambito de participacién en el caso concreto, forma de
perpetracion del delito; y, en qué momento tuvo el dominio del hecho
para que se lo haya sentenciado como autor, no se especifica la cantidad
de dinero que se le entreg6 para administrar o hacer uso especifico ya

gue los contadores no son administradores ni cumplen actividades de

15
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administradores. Que en su cargo de Contador no pudo ser responsable
por la actividad propia del giro del negocio del banco y de constituir
empresas, por lo que considera que jamas se pudo probar los caudales
publicos o privados que le fueron confiados en custodia o administracion
en virtud de su cargo, como para aue haya podido causar dario
patrimonial al banco, es decir, subsumir su conducta en el delito de
peculado en el grado de autor. Por estas consideraciones, afirma el
recurrente que la sentencia no cumple con los requisitos establecidos en
el articulo 333 numerales 3, 4 y 5 del CPP1983. Que los estados
financieros reflejaban la real situacidn econdmica, financiera y
patrimonial del banco, los mismos que fueron presentados ante los entes
de control correspondientes; y, gue en el caso de que exista autorizacion
o certificacion algin balance falso o incompleto debia ser juzgado por el
delito comprendido en el articulo 363.3 del Codigo Penal, como manda el
articulo 12 de la Ley de Contadores en concordancia con el articulo 128
de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero. Que en
consecuencia queda demostrado que en su caso particular se esta
violando la garantia constitucional consagrada en el articulo 76.5 de i
Constitucién de la Republica, en virtud de que en conflicto de dos leyes

que contengan sanciones se aplicara la menos rigurosa.

JORGE EGAS PENA.-

1. Que en el auto de llamamiento a plenario, los jueces no determinaron el
grado de participacién en que se los llamaba a juicio, de forma gue
vuineran el derecho a la defensa y a la seguridad juridica contemplado
en los articulos 76.7 y 82 de la Constitucion de la Republica. Que esta
accion resulta regresiva a su derecho a la defensa, tal y como lo

contempla el articulo 11.8 inciso segundo de Ia Carta Magna.
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2. Que para enjuiciar al Superintendente de Bancos era requisito prew‘[m’?"
procesal el informe pericial determinando la existencia material de la
infraccion, de conformidad con el articulo 174 de la Ley General ¢/

Instituciones Financieras, vigente en el momento de los hechos.

ANTONIO ARENAS CONTRERAS.-

1. Que la aplicacién del Codigo de Procedimiento Penal de 1983 es
inconstitucional, ya que la Carta Fundamental de 1998 puso en vigencia
el sistema oral acusatorio, superando el anacrénico y atentatorio sistema
inquisitivo que afectaba y afecta al debido proceso, de conformidad con
lo dispuesto en el articulo 194 ibidem. Que esta previsto en la
Constitucion que las disposiciones contrarias a sus normas, seran
inconstitucionales, es decir, la Disposicion Transitoria Tercera del Codigo
Orgénico de la Funcion Judicial y la Disposicion Transitoria Primera del
Codigo de Procedimiento Penal contrarian el sistema oral acusatorio, el
garantismo penal, la proteccion de derechos humanos y principios
juridicos que no ampara el caduco sistema inquisitivo de 1983. Que a
sus iguales se los juzga bajo el sistema acusatorio que respeta los
derechos humanos de las personas como mas alto deber del Estado; y, a
otros se les aplica el sistema inquisitivo, caduco e inconstitucional
contenido en el CPP1983. Esta aplicacion del sistema inquisitivo resulta
regresiva en desmedro de lo consagrado tanto en el articulo 18 de la
Constitucién de 1998, asi como en el articulo 11 numeral 3 de la Carta
Magna actual. Que si bien se aplica el CPP1983, esa aplicacion no
puede desconocer o inaplicar los principios y derechos fundamentales
previstos en la Norma Suprema del Estado ni los Tratados e
Instrumentos Internacionales reconocidos y suscritos por el Ecuador en

la materia.
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2. Que no se cumplié con el requisito de procedibilidad consagrado en el

articulo 212 de la Constitucidn de 1998, que consiste en el informe
emitido por la Contraloria General del Estado en el que sefialen indicios
de responsabilidad penal. Que el pleno de la Corte Nacional de Justicia
expidio la resolucion de 12 de marzo de 2010 publicada en e Registro
Oficial No. 154 de 19 de marzo de 2010, que en su primer articulo
dispone que para el inicio de la instruccién fiscal, por los hechos a los
que se refiere el articulo 257 y los innumerados agregados a
continuacion, del Cédigo Penal, se requiere el informe previo de la
Contraloria General del Estado, en el que se determinaran indicios de
responsabilidad penal. Que debia aplicarse retroactivamente esta
resolucion, por ser mas favorable a los procesados, es decir, se debe
declarar la nulidad de todo lo actuado inclusive el auto cabeza de
proceso. Que el ex - Presidente de la Corte Suprema de Justicia no
podia conocer como juez de primera instancia de acuerdo a lo prescrito
por el CPP 1983, sino que debia proceder conforme las reglas para
jurisdiccidn y competencia contenidas en la Cédigo Orgénico de la
Funcion Judicial. Que se inaplicd la norma contenida en el articulo 254
del CPP 1983 gque en ausencia de los sindicados una vez dictado el auto
de llamamiento a plenario debia suspenderse la etapa de juicio. Que la
oralidad no fue aplicada conforme lo dispone el articulo 168 de la
Constitucion de la Republica. Que la prueba debid actuarse en forma oral
aplicando ef sistema de audiencia oral, publica y contradictoria ante un

Tribunal imparciai y no ante juez unipersonal.

. Que el juez debe enmarcarse en la acusacién fiscal, es decir, no puede
cambiar el delito por el cual el Fiscal acusé en el dictamen en vista de
que debe ser un tercero imparcial. Que la excitativa fiscal fue elaborada

en base al articulo 128 de la Ley General de Instituciones del Sistema
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acusacion fiscal, violandose el articulo 194 de la Constitucion de 1998.

. TRIBUNAL ILEGALMENTE CONFORMADO (articulo 360.numeral 5/

CPP1983): Que no especifica el grado de participacion de los sindicados
de acuerdo a lo establecido en el articulo 253 inciso dltimo del Codigo de
Procedimiento Penal de 1983, por lo que el auto resulta nulo. Que los
conjueces Mazzini, Rojas y Salazar reformaron el auto de llamamiento a
plenario sujeténdose a la acusacion fiscal. Que el doctor José Vicente
Troya, Presidente de la Corte Nacional de Justicia se arrogo funciones
que no le correspondian a pretexto del articulo 61 de la Ley Organica de
la funcion judicial vigente a ese momento, actuando como juez de
primera instancia en un caso de fuero avoco conocimiento y nombro a un
tribunal de excepcién que dejo sin efecto el auto de apertura del plenario
dictado por los conjueces permanentes que se encontraba ejecutoriado
ipso iure en vista de que sobre este no cabe ningun recurso. Se declaro
el auto inexistente situacion que no es posible en vista de que no existe

en nuestra legislacion dicha figura.

CONSIDERACIONES DEL TRIBUNAL

PRIMERO: De la sentencia dictada por un juez unipersonal, presuntamente
sin jurisdiccion, establece el articulo 360 numerales: “1.- Cuando el Juez o
Tribunal Penal hubiese actuado sin competencia; 5. Cuando el Tribunal
Penal no se hubiera integrado en la forma legal”; y, “7.- Cuando no se ha
notificado la reunién del Tribunal Penal en el plazo a que se refiere el Art.
271;”. El articulo 5 del Codigo de Procedimiento Penal de 1983 (en adelante
simplemente “CPP1983”), en su numeral 5 establece lo siguiente: “5.- Cuando
entre varios sindicados de una infraccion hubiera alguno que goce de fuero

especial, el juez especial lo sera de todos los sindicados. Si entre varios
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sindicados de una misma infraccién hubiera algunos que gocen de fueros
especiales diversos, serd competente el Juez especial de mayor jerarquia, con
exclusion de cualquier otro Juez especial™ en concordancia con la referida
norma, el articulo 11 ibidem dispone: “E/ Presidente de la Corte Suprema vy los
presidentes de las cortes superiores serdn jueces de instruccion en los £asos
de fuero que, de acuerdo con la Ley, les corresponda conocer.” Se desprende
de la simple lectura de los articulos en referencia, en primer término, que si
dentro de los sindicados en una infraccion uno de estos goza de fuero especial
sera competente el juez de mayor jerarquiz; v, gue el Presidente de la Corte
Nacional de Justicia sera el facultado para sustanciar la instruccién. El articulo
13 numeral 2 de la derogada Ley Organica de la Funcion Judicial, vigente en el
momento de los hechos, dentro de las atribuciones de la Corte Suprema de
Justicia, establece la facultad de conocer toda causa penal que se promueva

confra  autoridades taxativamenie determinadas, entre ellas  los
superintendentes.

En cuanto la sustanciacion propiamente dicha de la instruccion, dentro del titulo
VI del CPP1983 dedicado a los procedimientos especiales, el articulo 404
establece lo siguiente: “Cuando el Presidente de la Corte Suprema o el de una
Corte Superior deba juzgar penalmente, en primera instancia, a funcionarios
que por mandato de la Ley gozan de fuero, sustanciara la causa de acuerdo a

lo establecido en este Cédigo. EJ Presidente. una vez iniciado ef Droceso, podra

comisionar a cuafguier Juez Penal o a cualquier Juez de Insfruccidn la

organizacion del sumario.” (lo subrayado nos corresponde). En el presente

caso, las facultades jurisdiccionales del Presidente de la Corte Nacional de
Justicia fueron suspendidas, consiguientemente, el doctor Wilson Merino
Sénchez, Juez Nacional de la Sala especializada de lo Penal, siendo

competente en razén de materia y fuero asumié la competencia como juez
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cuerpo normativo determina que si el Presidente de la Corte Suprema. de

Justicia, ha llegado a comprobar conforme a derecho la existencia del delito'y /

las presunciones graves de que el encausado es autor, complice © encubridor
del mismo, debe expedir el auto de apertura del plenario correspondiente.
Finalmente, el articulo 410 del CPP1983, prescribe: “Con fos alegatos o en
rebeldia el Presidente dictaré sentencia dentro del plazo de diez dias.” La
disposicion transitoria décima del Codigo Organico de la Funcion Judicial (en
adelante simplemente “COFJ") instituye: “Todos /os procesos que se hayan
iniciado con anterioridad a la vigencia de este Cédigo y que se hallaban en
curso ante la Corte Suprema, cortes superiores, tribunales distritales de o
contencioso administrativo y fiscal, tribunales penales y demas juzgados de la
Funcién Judicial, asi como ante los tribunales penales y juzgados militares y

policiales, pasaran, segun corresponda, a conocimiento de la Corte Nacional de

Justicia. cortes provinciales, tribunales penales v juzgados competentes en

razén de la materia. De haber varios tribunales o juzgados, la competencia se

radicaré por sorfeo. Las causas _continuaran sustanciandose en el punto en el

que hubieran guedado, sin que en ningtin caso este cambio sea motivo para

declarar nulidad procesal alguna.” (lo subrayado nos corresponde). Por su

parte, la disposicion transitoria déecima tercera del COFJ establece: “Que los
procesos penales y colusorios que se encontraban en conocimiento de/

presidente de la Corte Suprema de Justicia 0 su subrogante, pasaran al juez o

jueces correspondientes, luego del sorteo respectivo.” Posteriormente, en lo
referente a la ley aplicable al caso, el tercer inciso del mismo articulo decreta:
“Para conocimiento y resolucién de los casos penales, se aplicara el Caodigo de
Procedimiento Penal que estuvo vigente a la época de inicio de la causa.” (lo
subrayado nos corresponde). De la misma manera, la disposicion transitoria

primera del Cédigo de Procedimiento Penal vigente, contempla lo siguiente:

' Sentencia dictada por el Dr. Wilson Merino Sanchez, Juez Nacional, 10 de abril de 2012, foja
13915,
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‘Los procesos, actuaciones y procedimientos de investigacién que actualmente
se encuentren en tramite, continuaran sustanciandose conforme a las reglas de
procedimiento vigentes al tiempo de inicio y hasta su conclusién.” Se colige
claramente de las citas que anteceden, que las causas iniciadas con
anterioridad a la promulgacion del COFJ continuarén sustanciandose en la
judicatura que les corresponda en razdn de la materia. Que los procesos
penales en conocimiento del Presidente de la Corte Suprema de Justicia,
pasaran posterior ai sorteo de ley, a conocimiento del juez o jueces
correspondientes. Finalmente, que para el conosimiento y resolucién de las

causas penales, se aplicard la ley adjetiva penal vigente al momento de los
hechos materia de las mismas.

Con estos antecedentes, la actuacion del Dr. Wilson Merino, Juez Nacional de
la Sala especializada de lo Penal, en el conocimiento y resolucion de la etapa
de plenario en el presente caso, ha sido apegada a derecho, en estricto

cumplimiento de las disposiciones legales citadas.

SEGUNDO: La afegacién de que no hubo audiencia ante Tribunal, dispone
el Art. 360 numeral “6.- Cuando en la sustanciacién de la audiencia del
Tribunal Penal se hubiera violado el procedimiento previsto en este
Cédigo”. EL JUICIO SE APARTO DEL DICTAMEN FISCAL: En cuanto a la
excitativa fiscal presentada el 20 de noviembre de 2002, por la doctora Mariana
Yépez, Ministra Fiscal General de la época; es criterio de los recurrentes y
pretenden que dicho dictamen sea adoptado y asimilado de acuerdo a las
normas establecidas en el Cédigo de Procedimiento Penal vigente, el mismo
que en su articulo 251 contempla uno de los principios fundamentales del
sistema acusatorio que proclama que: “Si no hay acusacién Fiscal. no hay
Juicio.” Adicionalmente, el articuio 25 contempla dentro de las atribuciones del
Fiscal, contempla la facultad de dirigir la investigacién pre procesal y procesal
penal. Mientras que el CPP1983 aplicable al presente caso, en su articulo 21

22



- H‘-f'
Juicio No. 414B-2010 et

giaavea

LE- cyatid

prescribe:; “El Ministerio Publico, excitara a los respectivos jueces para quequjwod,
inicien los procesos penales por la comisién de delitos,: fundamentando la
excitacion en la noticia que hubiesen recibido.” No existe', por la naturaleza
misma del sistema inquisitivo, la obligatoriedad de adoptar dicha decision en la
apertura del plenario. Es decir, el eje conductor en el sistema inquisitivo es el
Juez. El articulo 272 del mismo cuerpo normativo textualmente prescribe: “Si e/
Fiscal que intervino en el sumario se hubiera abstenido de acusar, el Presidente
nombrara otro para la sustanciacion de la etapa de plenario.” Se refiere al
Presidente del Tribunal Penal en la etapa del plenario, es decir, en caso de que
el Fiscal que intervino en el sumario se hubiese abstenido de acusar, dicha
omision sera subsanada con el nombramiento de otro agente fiscal para
sustanciar la etapa en referencia. Por lo tanto, el principio “sin acusacion fiscal,
no hay juicio”, nace a partir del surgimiento del sistema acusatorio en el
Ecuador, contenido en las normas adjetivas del Codigo de Procedimiento Penal
publicado el 13 de enero del 2000, en el Suplemento del Registro Oficial No.
360.

En cuanto al desenvolvimiento y practica de la audiencia en la etapa de plenario
a cargo del doctor Wilson Merino Sanchez, Juez Nacional; no se encuentran
establecidas en las causales de nulidad del articulo 360 del CPP1983 y
tampoco en el articulo 333 del mismo cuerpo de normas, que establece los
requisitos a los que se ve supeditada la sentencia. El numeral 6 del articulo 360
establece que habré lugar al recurso de nulidad: “Cuando en la sustanciacion
de la audiencia del Tribunal Penal se ha violado el procedimiento establecido en
este Cddigo;”. Este tribunal ha constatado que en el cuadernillo correspondiente
a la etapa de plenario, no se ha incorporado acta ni grabaciéon magnetofonica
de la audiencia en estrados que tuvo lugar el 10 de marzo de 2012 ante el
doctor Wilson Merino Sanchez, Juez Nacional, en cumplimiento a la disposicion

contenida en el articulo 1016 del Codigo de Procedimiento Civil.
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Las excepciones planteadas por los procesados, relativas a la intervencién de
sujetos procesales presuntamente extrafios al proceso, falta de notificacion de
la cinta magnetofonica, orden de intervencion en la audiencia de juicio, rechazo
de pruebas por parte del juzgador ad guem, intervencién exclusiva de los
procesados que solicitaron la practica de |a audiencia, que no se realizo
conforme el principio de oralidad dispuesto en el articulo 1686 de la
Constitucion de la Republica, que la prueba debid actuarse en forma oral: no
son verificables en vista que de autos no se evidencia documento alguno que
permita certificar las omisiones en la audiencia de estrados a la que los
procesados hacen referencia. La audiencia oral, publica y contradictoria de
juzgamiento a la que se refieren los recurrentes, no forma parte del
procedimiento penal contemplado en el CPP1983.

El articulo 76 numeral 2 de la Constitucion de la Republica, establece: “2. Se
presumira la inocencia de toda persona, y serd tratada como tal, mientras no se
declare su responsabifidad mediante resofucién firme o sentencia efecutoriada.”
El auto de apertura del plenario contemplado en el articuio 253 del CPP1883,
tiene la finalidad de comprobar la existencia del delito y las presunciones graves
y fundadas en cuanto al grado de participacién del sindicado, esto no implica el
encuadramiento de la conducta del sindicado dentro de las formas de
responsabilidad contenidas en el articulo 41 del Cédigo Penal: lo contrario
estaria adelantando un criterio que debe resolverse durante la etapa del
plenario. El grado de participacion de los procesados, que no es lo mismo que
la responsabilidad en el cometimiento de Ia infraccién, se encuentra bien
establecido en el auto de llamamiento a juicio plenario, dictado el 19 de marzo
de 2003, por el doctor Armando Bermeo Castilio, ex ~ Presidente de la Corte
Suprema de Justicia. En dicha providencia después de referirse a los autos y en
base a los considerandos que forman parte def mismo, se concluye que Ia

conducta de los sindicados taxativamente identificados en el auto considerando
vigésimo auto de llamamiento a plenario.
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El juzgamiento en ausencia se lo realiza plenamente amparado en la curenfa
disposicién constitucional contenida en el articulo 121 de la Carta Politica de Tuese.
1998, asi como en el articulo 233 de la Constitucion de la Republica vigente’,/
aplicando la supremacia de la ley fundamental dentro de: la jerarquia

establecida por el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Los hechos investigados en el presente juicio tuvieron lugar en el periodo
comprendido entre el 14 de septiembre al 2 de diciembre de 1998. El articulo
257 del Codigo Penal, en el texto introducido en el Registro Oficial No. 337 de
mayo 16 de 1977 por el articulo 396 de la Ley Organica de Administracion
Financiera y Control (en adelante simplemente “LOAFYC”), ya consideraba el
peculado en contra de cualquier tipo de servidores que manejen fondos de los
bancos estatales o privados. Al referirse la ley exclusivamenie a “servidores”
con la calidad que les otorga posteriormente, parece claro que puede referirse a

cualquier persona gue tenga en su manejo recursos publicos o privados.

Adicionalmente, en la fecha de los hechos se encontraba en vigencia la
Constitucion de 1998, publicada el 11 de agosto de ese afo, en el Registro
Oficial No. 1, que en su articulo 121 establece lo siguiente: “Los dignatarios
elegidos por votacion popular, los delegados o representantes de los cuerpos
colegiados de las instituciones del Estado y los funcionarios y servidores
publicos en general, estaran sujetos a las sanciones establecidas por comision
de delitos de peculado, cohecho, concusion y enriquecimiento ilicito. La accion
para perseguirlos y las penas correspondientes seran imprescriptibles y, en
estos casos, los juicios se iniciarén y confinuaran aun en ausencia de los
acusados. Estas normas también se aplicardn a quienes participen en estos
delitos, aunque no tengan las calidades sefialadas; ellos seran sancionados de
acuerdo con su grado de responsabilidad.”
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TERCERO: Informe obligatorio de la Contraloria Generai def Estado con
indicios de responsabilidad penal del delito de peculado, requisito de
procedibilidad que debia ser dispuesto durante la sustanciacién dej
sumario: nulidad propuesta por Roberto Isaias Dassum, William Isaias
Dassum, Juan Franco Porras y Antonio Arenas Contreras. Con respecto a
las facultades de la Contraloria General del Estado, el articulo 212 de la
Constitucioén Politica de 1998, establece lo siguiente: “La Contraloria General
del Estado tendré potestad exclusiva para determinar responsabilidades
administrativas y civiles culposas e indicios de responsabilidad penal, y hara el
seguimiento permanente y oportuno para asegurar e/ cumplimiento de sus
disposiciones y controles.” Esta disposicién también se encuentra consagrada
en el articulo 212 numeral 2 de la Constitucion de la Republica vigente, dentro
de los aspectos y gestiones sujetos a examen por parie del ente de control, sin

perjuicio de las funciones que en la materia le corresponden a la Fiscalia
General del Estado.

Posteriormente, en base a la consulta formulada por el doctor Carlos Polit
Faggioni, Contralor General del Estado, en el sentido de que sea la Corte
Nacional de Justicia, en uso de sus afribuciones, el ente que determine si el
informe de declaratoria de indicios de responsabilidad penal por abuso de
fondos pdblicos en contra del funcionario a cargo de los mismos, constituye un
requisito de procedibilidad para el ejercicio de la accion penal por los hechos
contenidos en el articulo 257 del Codigo Penal. El pleno de la Corte Nacional de
Justicia, atento a la solicitud planteada por el titular de la Contraloria General
del Estado y en uso de la atribucién contenida en el articulo 180 numeral 6 del
Cddigo Orgénico de la Funcién Judicial, con fecha 12 de marzo de 2010,
resuelve que para el inicio de la instruccion fiscal, por el delito de peculado
contenido en el articulo 257 del Cédigo Penal, se requiere el informe previo de

la Contraloria General del Estado, en el que se determine indicios de

26

«



Juicio No. 414B-2010

responsabilidad penal.2 A continuacion, el articulo 3 ibidem -prescribe 1o

siguiente: “Las normas previstas en esta resolucion, regiran para‘lo:futuro y por

- 33k~
.huua..M

(,l."\ﬂ‘f"mM
J,LIJ_
~ 5o -
C‘NIWCM'{'@Q

tanto se aplicaran Unicamente para las causas que se iniciaren a.partir de su.

publicacion.” En la parte considerativa de la resolucion, el Pleno dela Corte
Nacional de Justicia razona sobre la sustanciacion de los procesos de
peculado, concluyendo que los procesos que no han contado con el informe al
que hacemos referencia, han contribuido tanto a la impunidad de los
procesados como a la inseguridad juridica en el juzgamiento de estos delitos.
Con estos antecedentes, queda en evidencia la duda que se planteaba sobre la
aplicacion de la norma constitucional invocada por los procesados, la misma
que fue resuelta por el Pleno de la Corte Nacional de Justicia expresamente y
con caracter irretroactivo. Finalmente es de sefalar, que no hay nulidad sin
texto ( pas de nul | ite sans texte.), es decir que no hay declaracion de nulidad,
si la ley no prevé tal sancion para el efecto, que conforme a lo expuesto, en el
presente caso no existe motivo para la declaratoria de nulidad; institucién
procesal que en atencion al principio de progresividad del proceso no puede

servir para una irracional alargamiento del proceso penal.

RESOLUCION

En virtud de lo expuesto, conforme a lo establecido en el articulo 369 del
Caodigo de Procedimiento Penal de 1983, este Tribunal de la Sala Especializada
de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial v Trénsito de la Corte Nacional de
Justicia, DECLARA gque en el presente juicio se han observado el tramite
sefialado en la ley, es decir, se ha cumplido con las reglas del debido proceso.
En tal virtud, no hay nulidad procesal que declarar, por lo tanto se rechaza el
recurso de nulidad interpuesto por los ciudadanos Roberto Isaias Dassum,

William lsaias Dassum, Juan Franco Porras, Leonardo Navas Banchon, Antonio

% Registro Oficial No. 154 de 19 de marzo de 2010, que contiene la Resolucion de la Corte
Nacional de Justicia de 12 de marzo de 2010, articulo 1.

2
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Arenas Contreras y Jorge Egas Pefia. Actle la doctora Martha Villarroel
Villegas, Secretaria Relatora encargada. Notifiquese y cumplase.
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JUEZ NACIONAL

JUEZA NACIONAL

N

Certifico:

Dra. Martha Vi\erJViliegas

SECRETARIA RELATORA (E)
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CORTE NACIONAL DE JUSTICIA.- SALA ESPECIALIZADA DE LO
PENAL, PENAL MILITAR, PENAL POLICIAL Y TRANSITO.-

Quito, 12 de marzo de 2014; las 15HOO.-

VISTOS: Encontrandose legalmente integrado este Tribunal de
Alzada, dentro del plazo legal establecido en el articulo 356 del
Cédigo de Procedimiento Penal de 1983, en vigencia a la fecha del
cometimiento de los hechos, materia de este enjuiciamiento, procede
a emitir su pronunciamiento por escrito sobre los recursos de
apelacion deducidos por los sindicados Roberto Isaias Dassum,
William Isaias Dassum, Juan Franco Porras, Leonardo Navas
Banchoén, Antonio Arenas Contreras, Jorge Egas Pena y Luis Jacome
Hidalgo, de la sentencia dictada el 10 de abril de 2012, a las 11h30,
por el Dr. Wilson Merino Sanchez, Juez Nacional de la Sala
Especializada de lo Penal, Penal Militar, Penal Policial y Transito de la
Corte Nacional de Justicia.- Siendo el estado de la causa el de

resolver, para hacerlo, se considera lo siguiente:
JURISDICCION Y COMPETENCIA

Este Tribunal de Alzada tiene competencia para conocer y resolver los
recursos de apelacion, en casos de fuero, de conformidad con los
articulos 184.1 de la Constitucion de la Republica del Ecuador; 9,
numeral 3 de la Ley Organica Reformatoria del Cédigo Organico de la
Funcién Judicial, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
38, de 17 de julio de 2013, que sustituye al articulo 186 del citado
cuerpo de leyes; asi como por la Resoluciones de la Corte Nacional de
Justicia Nos. 03-2013 y 04-2013, de 22 de julio de 2013; y, esta

conformado por el doctor Paul [figuez Rios, Juez Nacional Ponente,
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doctora Ximena Vintimilla Moscoso, Jueza Nacional; y, doctor Johnny

Ayluardo Salcedo, Juez Nacional.-
ANTECEDENTES

El 16 de junio de 2000, la doctora Mariana Yépez Velasco, Ministra
Fiscal General de ese entonces, ha presentado excitacion fiscal, por el
delito de peculado tipificado en el articulo 257 del Cédigo Penal,
responsabilizd a los “administradores de Filanbanco S.A.”; Juan
Franco Porras, Gerente General; Roberto [saias Dassum, Presidente
Ejecutivo; William Isaias Dassum, Vicepresidente Ejecutivo; Gastén
Garcia Gonzalez, Auditor General; y, Leonardo Navas Banchén,
Contador General; Daniel Rodriguez Galaza, Vicepresidente,
Apoderado General de Filanbanco Trust & Banking Corp.; y, Antonio
Arenas C., Contador General de esta ultima institucién; José Morillo
Battle y Jorge Egas Pefia, ex — Superintendentes de Bancos; y, Luis
Jacome Hidalgo e Ivan Ayala, ex — Gerentes del Banco Central;
mientras que, por el ilicito tipificado en el articulo 131 literales a) y b)
de la Ley de Instituciones del Sistema Financiero, responsabilizdé a
Roberto [saias Dassum, Maria del Carmen Morla, Daniel Rodriguez
Galarza; e, Ivan Osorio Naranjo; y, por “las daciones en pago que han
sido observadas por la Superintendencia de Bancos”, responsabilizé a
Daniel Rodriguez Galarza, Daniel Canizares, Gloria Magdalena Avila
Aguilar, James Mc. Pherson, Jorge Egas Pefia, Luis Ignacio Jacome
Hidalgo, Mauricio de Wind Cérdova, Fidel Jaramillo Buendia v
Patrick Barrera Sweenye, por 1o que, solicité al Presidente de la Corte
Suprema de Justicia de ese entonces, que instruya el sumario y
disponga “la iniciacién del juicio penal mediante el correspondiente

auto cabeza de proceso” en contra de las mencionadas personas.-

El 21 de junio de 2000, el Ministerio Publico de ese entonces, ha

presentado un “alcance” a la excitacion fiscal, solicitando al
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Presidente de la Corte Suprema de Justicia de ese entonces, que
instruya el sumario y dicte auto cabeza de proceso-en contra de

Jaime Freire Hidalgo, Patricio Moreno Huras, Marcelo ‘Herrera Tapia,
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“Plaza Hernandez” (sic), Alejandro Romo Leroux, José Carrera_,-“‘

Andrés Baquerizo y Daniel Cafnizares.-

El 22 de junio de 2000, el Dr. Galo Pico Mantilla, Presidente de la
Corte Suprema de Justicia de ese entonces, ha dictado auto cabeza
de proceso en contra de Roberto Isaias Dassun, Presidente Ejecutivo
de Filanbanco S.A.; William Isaias Dassun, Vicepresidente Ejecutivo;
Juan Franco Porras, Gerente General, Gaston Garcia Gonzalez,
Auditor General; y, Leonardo Navas Banchoén, Contador General del
mismo Banco; Daniel Rodriguez Galarza, Vicepresidente Apoderado
General de Filanbanco Trust & Banking Corp.; Antonio Arenas C.;
Contador General del mismo Banco; economista José Morillo Battle y
doctor Jorge Egas Pena, ex Superintendentes de Bancos; doctores
Luis Jacome Hidalgo e Ivan Ayala, ex Gerentes del Banco Central del
Ecuador; sefiora Maria del Carmen de Morla, Vicepresidenta y
Subsecretaria del Filanbanco Trust; Ivan Osorio Naranjo de la firma
auditora Hansen Holm; ingeniero Daniel Carflizares, Presidente
Ejecutivo de Filanbanco S.A.; sefiora Gloria Magdalena Avila Aguilar,
representante de la Compania Otavalo S.A.; ingeniero James Mc.
Pherson, ex Gerente General de la AGD; economista Mauricio de
Wind Coérdova, doctor Fidel Jaramillo Buendia y doctor Patrick
Barrera Sweenye, ex miembros del Directorio de la AGD; doctor
Jaime Freire Hidalgo, Patricio Moreno Huras y Marcelo Herrera Tapia,
ex Intendentes Nacionales de Bancos y Director de Bancos;
economista Carlos Plaza Hernandez, Intendente de Bancos de
Guayaquil; Alejandro Romo Leorux, de la Comision de Auditoria de la
Superintendencia de Bancos; economista José Carrera, ex Ministro
de Finanzas y Crédito Publico encargado y economista Andrés

Baquerizo, ex Subsecretario de Crédito Publico.-
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El 19 de marzo de 2003, las 16h30, el doctor Armando Bermeo
Castillo, Presidente de la Corte Suprema de Justicia de ese entonces,
ha dictado auto de llamamiento a juicio plenario, por el delito de
peculado bancario tipificado y sancionado en el articulo 257, inciso
primeros y tercero del Codigo Penal, en contra de Roberto Isaias
Dassum, William Isaias Dassum, Juan Franco Porras, Gastén Garcia
Gonzalez, Leonardo Navas Banchén, Daniel Rodriguez Galarza,
Antonio Arenas C., Maria del Carmen Morla, Gloria Magdalena Avila
Aguilar, Boanerges Pereira Espinoza, Tyrone Castro, Jorge Egas Pefia
y Luis Jacome Hidalgo; mientras tanto, ha dictado auto de
sobreseimiento definitivo a favor de José Morillo Battle, Ivan Ayala
Reyes, James Mc Pherson, Mauricio de Wind Cordova, Fidel J ararnillo
Buendia, Patrik Barrera Sweenye, José Carrera y Andrés Baguerizo; y
ha dictado auto de sobreseimiento provisional del proceso y de los
sindicados a favor de Ivan Osorio Naranjo, Daniel Cafizares Aguilar,
Jaime Freire Hidalgo, Patricio Moreno Huras, Marcelo Herrera Tapia,
Carlos Plaza Hernandez y Alejandro Romo Leroux; auto que fue
confirmado por la Primera Sala Penal de la Corte Nacional de Justicia
de ese entonces, mediante auto expedido el 12 de mayo de 2009, a
las 10h00.- Inconformes con tal resolucién, varios de los sindicados
han presentado petitorios de ampliacion, aclaracién y revocatoria,
solicitudes que fueron resueltas el 15 de enero de 2010, a las 16h05,
por la Primera Sala de Conjueces de lo Penal de la Corte Nacional de
Justicia de ese entonces, mediante auto en el que se “confirma la
apertura de la etapa del plenario” en contra de los sindicados Roberto
Isaias, William Isaias, Juan Franco Porras, Gastén Garcia, Leonardo
Navas, Daniel Rodriguez, Antonio Arenas, Maria Morla, Gloria Avila,
Jorge Egas Pefia y Luis Jacome Hidalgo, por los delitos tipificados y
sancionados por los articulos 128, literal a} y 131 literales a), b) y d)
de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero, en

concordancia con los articulos 363, numeral 3 y 364 del Cédigo
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Penal.- El1 17 de mayo de 2010, las 11h40, la Primera Sal‘_a de lo Penal
de Conjueces Ocasionales de ese entonces, ha declarado “inexistente”
el auto dictado por la Sala de Conjueces, estableciendo que “el auto
de apertura a la etapa plenario dictado por la Sala Principal” el 12 de

mayo de 2009, las 10h00, “se encuentra en plena vigencia”.-

El 10 de abril de 2012, a las 11H30, el doctor Wilson Merino
Sanchez, Juez Nacional de la Sala Penal de la Corte Nacional de
Justicia, ha expedido sentencia condenatoria en contra de Roberto
[saias Dassum, William Isaias Dassum, Juan Franco Porras, Gaston
Garcia Gonzalez, Leonardo Navas Banchon y Antonio Arenas C., por
considerarles autores responsables del delito de peculado tipificado y
sancionado en el articulo 257 del Codigo Penal y les impuso la pena
de ocho afios de reclusidon mayor ordinaria, sin atenuantes, por la
alarma social que causé el delito; asimismo, a los sindicados Jorge
Egas Peria y Luis Jacome Hidalgo, les declaré complices del delito de
peculado y les impuso la pena de tres afos de reclusién mayor
ordinaria; mientras tanto, a los sindicados Boanergues Pereira
Espinoza, Daniel Rodriguez Galarza, Gloria Magdalena Avila Aguilar,
Maria del Carmen Morla y Tyrone Castro Castro, determinando que
no se ha comprobado que éstos hayan adecuado su conducta al tipo
penal, ratificé su estado de inocencia, absolviéndoles de los cargos
que en su contra se formularon.- Inconformes con tal fallo, los
sindicados Roberto Isaias Dassum, Jorge Egas Pena, Leonardo Navas
Banchén, Juan Franco Porras, William Isaias Dassum y Antonio
Arenas Contreras, interpusieron recursos de nulidad y apelacién; v,

Luis Jacome Hidalgo, recurso de apelacion.-

El 2 de enero de 2013, a las 08hl15, el Juzgador de instancia, ha
declarado extinguida la accién penal incoada en contra del sindicado

Gastéon Garcia Gonzalez, pues obra de autos su partida de defuncién,
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acaecida el 25 de junio de 2012, de conformidad con lo establecido en

los articulos 96 v 97 del Cédigo Penal.-

Mediante auto de 9 de agosto de 2013, las 10HOO, este Tribunal de
Alzada, rechazé los recursos de nulidad interpuestos, argumentando
que en el presente juicio se observd el tramite previsto en la ley, es
decir, que se cumplidé con las reglas del debido proceso; por lo que,
luego del tramite legal pertinente, se resuelven los recursos de

apelacién interpuestos.-
FUNDAMENTACION DE LOS RECURSOS DE APELACION

El recurrente Roberto Isaias Dassum, a través de su procurador
judicial, abogado Xavier Castro Munoz, en resumen, manifiesta que
el denominado peculado, es un delito grave tipificado en el articulo
257 del Cédigo Penal, que nacié como un delito de funcionarios
publicos, para después extenderse en 1999, también a los
administradores de bancos privados, el peculado bancario; que el
articulo 257 ibidem sanciona el abuso de dineros publicos, que no
son otros que el desfalco (sustraccién de dineros); malversacion
(aplicacion diferente o indebida); distraccion (sustraccién temporal de
dineros pero con intencién de reembolsarlos); y, retencién o no pago
de fondos; que la malversacion se despenalizé en Ecuador por
Decreto Supremo 1429 promulgado en el Registro Oficial No. 337 de
16 de mayo de 1977, en 1978 se derogé la norma que despenalizd la
malversacién; y, en 2001, mediante Ley No. 47-2001, publicada en el
Registro Oficial No. 422, de 28 de septiembre de 2001, se “re
despenalizé definitivamente la malversacién” (sic); que una vez
despenalizada la malversacién, también llamada inversiéon publica
diferente o indebida, dicha figura no puede considerarse incluida
dentro de la expresion genérica “abuso de dineros publicos”, del tipo

penal de peculado; que esta prohibido dotar de “ulira actividad” a
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una ley penal derogada, en perjuicio del reo, que es lo que ha hecho

el Juzgador; que el 20 de noviembre de 2002, el Ministerio- Publico, a

través de la doctora Mariana Yépez, acusé a Roberto y William Isalas /

Dassum y otros, por el delito menor de falsificacion o alteracion de
balances, debido a “ciertas inexactitudes que supuestamente
reflejaban los mismos”; que en el 2003, el doctor Armando Bermeo,
Presidente de la Corte Suprema de Justicia de ese entonces, dictd
auto de apertura a plenario contra los hermanos Isaias y otros, por
los hechos de la crisis bancaria de 1998, por el delito de peculado
bancario, tipificado en forma posterior a los hechos materia del juicio,
mediante Ley No. 99-26, Registro Oficial No. 190 de 13 de mayo de
1999, violando el principio de congruencia, que debe existir entre la
acusacion y la sentencia, lo que provoco indefension, pues contesto la
acusacion fiscal, en base a la acusacion de falsificacién de balances y
no se defendi6 por delito de peculado, en la medida en que no se les
acusé de aquello; que el derecho de conocer con certeza las
acusaciones formuladas, implica que esas acusaciones no sean
modificadas durante el proceso, derecho consagrado en los articulos
14.3 del PIDCP y 8.2.B) de la Convencion Americana; que el auto de
apertura a plenario, violé los derechos de los sindicados, al hacer
imputaciones globales a todos los sindicados, sin especificar las
conductas personales de <cada uno que determinan su
responsabilidad penal, asi como tampoco contiene un anélisis de las
pruebas de cargo que justifiquen la destrucciéon de la presuncién de
inocencia, lo que tiene relaciéon con la pertinencia de la prueba y el
objeto del proceso; que en el fallo dictado por el Juzgador de Meérito,
el delito imputado es el peculado general o mayor, tipificado en el
articulo 257 del Coédigo Penal, no el denominado peculado bancario,
pero por conductas constitutivas de la denominada malversacién, por
lo que se debié absolver a los sindicados, pues dicha conducta esta
despenalizada en Ecuador, pero al no hacerlo se violo el articulo 2 del

Coédigo Penal, 9 de la Convencién Americana y 15 del PIDCP, por
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tanto, en la hipétesis planteada, de conductas constitutivas de
malversacién, la Sala de Alzada debe absolver al recurrente; que el
Juzgador de instancia, al condenarle por otro delito, recurre a la
“expresamente prohibida” analogia penal, pues existe una “enorme”
contradiccidén al aplicar por “descarte” un tipo penal {peculado
mayor) a los ex administradores y accionistas de una institucion
financiera privada, una infraccién cuyos sujetos activos solo pueden
ser los empleados y servidores publicos; que la sentencia omite
referirse a las conductas especificas e individuales de cada
procesado, que considera punibles, lo que constituye una falta de
motivacién que afecta su validez, por tanto, no se logra destruir la
presuncién de inocencia; que en el fallo se analizan las pruebas
actuadas en el proceso, pero al establecer conclusiones incurre en
falta de adecuaciéon logica a los hechos descritos, con las
conclusiones arribadas, vulnerandose las reglas de la sana critica,
basadas en la sana légica vy la experiencia del Juzgador, lo que
determina la ineficacia de la sentencia y la nulidad del proceso penal,
al no existir pruebas “reales” que fundamenten la responsabilidad de
los procesados y tampoco los fundamentos para calificar la mayor o
menor peligrosidad; que la sentencia cita algunas pruebas que
sirvieron para dictar auto de apertura al plenario, como el informe de
la firma Price Waterhouse Coopers, que sefialaria pérdidas por USD $
654 millones, pero no entiende la relacién entre el informe de la firma
auditora y la declaracién sobre responsabilidad penal, pues dicho
informe no establece pérdidas, sino que fue un informe de
seguimiento de los préstamos de liquidez del Banco Central; ademas,
el fallo cita las auditorias externas de Deloitte & Touche e informe
internos, pero no sefiala las fojas de dichos informes, tampoco cuéles
son los hechos, datos y cifras del informe que no fue una auditoria,
sino un informe de procedimientos convenidos sobre “riesgo
crediticio”; también, la sentencia sefala el informe de auditoria

interna del Ing. Victor Argudo Puga, Auditor General de Filanbanco,
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del que se desprenderia que hubo un manejo irregular y fraudulento

durante 1998, pues el dinero de las captaciones y ‘ahorro de los

depositantes se invirtié en créditos a empresas de los accionistas de ~

Filanbanco, a las que no se les exigié garantias suficientes-y no
pagaron sus créditos, sin embargo, no determina el monto del dinero
comprometido, ni indica qué empresas son a las que se refiere, ni las
fechas de las conductas; que la sentencia dice en resumen que hubo
disposicién arbitraria de fondos del banco en beneficio de los
accionistas principales, que eran los administradores del banco, pero
no senala el monto comprometido, quiénes lo cometieron, no advierte
que los accionistas principales eran las companias Intral Panama
S.A. y Seguros Rocafuerte S.A., no las personas naturales que
administraban; que la sentencia cita “unos informes de auditoria y
gue existen renovaciones de créditos vinculados, pero éstos eran
permitidos hasta el “limite legal”, tampoco se especifica si eran
excesivos o no; que el fallo dice que la obligacion de los
administradores de Filanbanco de presentar un balance con su
anexos, que refleje la situacion financiera del banco, no fue cumplida,
conforme consta de las copias certificadas de los balances de
Filanbanco y Filanbanco Trust, desde el 14 de septiembre al 2 de
diciembre de 1998, pero no sefiala de qué manera se incumplié por
parte de los administradores, cual es la omisién o la conducta
indebida, quiénes son los administradores responsables de dichas
supuestas conductas; que la sentencia dice que luego de advertirse
incumplimientos de Filanbanco al Plan de Estabilizacién del Banco
Central, se autorizé el refinanciamiento de créditos vinculados,
incumpliendo el plan que prohibe la concesiéon de nuevos créditos y
contingentes vinculados, pero no senala cuales son esos
incumplimientos que se advirtieron por parte de Filanbanco, tampoco
distingue que el refinanciamiento no es concesién de nuevos créditos,
no hay incumplimiento del plan por eso hecho; ademas, la

prohibicién del concesion de nuevos créditos establecida en la
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Regulacién No. 001 del Directorio del Banco Central fue dejada sin
efecto por la Regulacién No. 008, para que el banco pudiera
continuar con su giro v no se paralizara; que el fallo dice que el
Gerente General de Filanbanco, mediante oficio de 5 de diciembre de
2000, informa que en el periodo entre el 14 de septiembre y 2 de
diciembre de 1998, “la cartera de crédito de esa entidad decrecid”,
que los créditos nuevos durante la vigencia de la Regulacion No. 001
del Directorio del Banco Central a esa fecha ya habian sido
cancelados por los deudores y que “no existen operaciones de crédito
nuevas para con empresas vinculadas”, lo que esté corroborado en el
informe de los peritos Fernando Castillo y Elvira Pinto, por lo que no
puede considerarse como prueba de cargo; que la sentencia dice que
Filanbanco ha llevado una contabilidad irregular calificada de ilegal,
lo cual se observa en el informe de auditoria externa de Price
Waterhouse Coopers, que consta remitido al economista Miguel
Davila Castillo, de 15 de enero de 1999, pero luego, cita a la auditora
que advierte que no fue contratada para realizar una auditoria de los
estados financieros de Filanbanco, por lo que no se entiende como
hay una afirmacién de esa “gravedad”, si ello no tiene relacién con la
parte que la justifica; que la sentencia dice que los directivos de
Filanbanco incumplieron las condiciones de los créditos de iliquidez
otorgados por el Banco Central para fines especificos y que los
emplearon en beneficio propio, segin consta del informe de los
peritos Fernando Castillo y Elvira Pino y corroborado por el oficio de
S de diciembre de 2000, pero tales pruebas son de descargo, ademas,
tampoco la sentencia especifica como es que se produjo el supuesto
beneficio propio, cuando y qué personas especificas; que el fallo dice
que a partir del 8 de mayo al 2 de diciembre de 1998, se registran
inversiones varias en Filanbanco Trust & Banking Corp., por valores
que ascienden a USD § 107.324.726,81 y agrega que al 1 de
diciembre de 1998, hubo un decrecimiento de las inversiones en la

entidad off shore y por ello no se cumplié con los convenios con el
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Banco Central, concluyendo que sin justificacion no se tomaron emn
cuenta los balances de Filanbanco Trust & Banking Corp., inferencia
que va en contra de la “sana légica’, cuando se admite que hubo
decrecimiento y no incremento; que la sentencia expresa que sobre el
incremento de cartera, luego de la recepcion de los préstamos de
liquidez, se genera porque se incluyen los créditos en moneda
extranjera y el incremento se debe al efecto del diferencial cambiario,
lo que constituye una prueba de descargo; que la sentencia dice que
el 26 de noviembre de 1998, en cumplimiento del oficio de 23 de
noviembre de 1998, se informdé al abogado Juan Franco, el
incumplimiento del Programa de Estabilizaciéon en lo que respecta a
la constitucién del fideicomiso de acciones, pero en realidad, el 2 de
diciembre de 1998, Filanbanco es entregado por sus accionistas a la
AGD; que el fallo dice que el 12 de junio del 2000, el economista
Miguel Davila Castillo, Gerente General del Banco Central, en el oficio
No. SE-1462-2000-00-01867, dirigido a Fiscalia, expresa que de la
explicacion sobre los resultados del monitoreo realizado por el Banco
Central a Filanbanco, durante el periodo que accedio a las lineas de
iliquidez del Banco Central, se infiere que las necesidades de liquidez
fueron superiores al monto que le concede el Banco Central, por lo
que tuvo que utilizar otras fuentes de recursos y agrega que todo
llevé al Banco Central a actuar con la seguridad que los recursos que
otorgd fueron debidamente utilizados por la institucion, lo que
constituye una prueba de descargo; que la sentencia cita el
testimonio del ex funcionario Nelson Ayala Reyes, sobre el hecho de
que el Banco Central en todos los casos en que concedio créditos,
estos estuvieron cubiertos con garantias, lo que también es una
prueba de descargo; que el fallo dice que el economista Miguel Davila
Castillo, Gerente General del Banco Central, en el oficio de 5 de
agosto de 1999, declaré que Filanbanco cancel6 el saldo pendiente
del préstamo concedido el 26 de julio de 1999, lo cual constituye una

prueba de descargo; que la sentencia cita al economista Leopoldo
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Baez, Gerente General del Banco Central v su oficio del 26 de octubre
del 2000, en ¢l que sefiala que el Banco Central autorizd la concesion
a Filanbanco de operaciones de crédito y que este ultimo pagd todas
las operaciones de crédito, lo que es otra prueba de descargo; que el
fallo dice que el ingeniero Antonio Bejarano, Gerente General de
Filanbanco, en oficio No. 2000-443-GG sefiala que del 22 de
septiembre al 4 de noviembre de 1998, ingresaron a Filanbanco
fondos provenientes de préstamos de liquidez concedidos por el
Banco Central por USD $ 151,59 millones, lapso en el cual los
recursos liquidos que salieron de Filanbanco o requerimientos de
liquidez, fueron USD $ 193,47 millones, por lo que ingresaron
recursos de otras fuentes por USD $ 41,88 millones v que en el
mismeo periodo Filanbanco concedié operaciones nuevas de crédito
con desembolso de efectivo de 19.195 millones de sucres, lo que
refleja una correcta inversiéon de los recursos provenientes del Banco
Central; que la sentencia dice que el indebido registro de cuentas
origind una inadecuada presentacién en el balance general de los
saldos que conforman el grupo 27, sin especificar la conducta que
considera indebida; que el fallo dice que el ingeniero Antonio
Bejarano, Gerente General de Filanbanco y el peritaje de los
auditores Fernando Castillo y Elvia Pino, sefialan que en los
requérimientos de liquidez de Filanbanco de 3 billones de sucres, no
se consideran los 500.000 millones de sucres de intereses pagados
por Filanbanco al Banco Central, pero tal peritaje es parcial, pues los
préstamos de liquidez otorgados a Filanbanco fueron 1,7 billones de
sucres por el articulo 24 y 972.000 millones de sucres por €l articulo
26, en total 3 billones de sucres; que la sentencia expresa que de
todo lo anterior se concluye que hubo abuso de fondos publicos
pertenecientes al Banco Central y por ello peculado, conclusién
“extravagante” por lo analizado anteriormente; que la sentencia dice
que entre el 8 de mayo y 2 de diciembre de 1998, el saldo de la

cuenta inversiones varias de Filanbanco Trust & Banking Corp., paso
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de USD $ 8,1 millones a USD $. 107,3 millones y por-ello se
incumpli6 la Regulacion No. 001-98 del Banco Central 'y que el
economista Pedro Delgado en memorando de 14 de junio'de 2000,
expresa que se observan cargos a la cuenta inversiones varias, notas
de débito emitidas contra las cuentas corrientes de Filanbanco Trust
& Banking Corp. en los bancos Filanbanco S.A, de Ecuador y en
Miami EEUU, los bancos Republic National Bank, Barclays Bank y
Nation Bank y agrega que se trata de inversiones sin respaldo,
aseveracion sin sustento técnico; que la sentencia dice que la cuenta
inversiones varias por USD $ 107 millones, luego se extingui6é cuando
Filanbanco Trust & Banking Corp., aportd al fideicomiso AGD bienes
adjudicados en dacién en pago por USD $ 107.324.726,8 que le
fueron entregados por los anteriores accionistas, pero en realidad,
durante la administracién estatal, el 18 de diciembre de 1998, se
dispuso la reversion del castigo patrimonial de Filanbanco S.A. y
como consecuencia contable se crea la cuenta de USD $ 107 millones
en Filanbango Trust & Banking Corp. que la vende mediante la
dacién en pago al fideicomiso Multi Inversiones y éste lo cancela con
el nuevo nombre de fideicomiso Otavalo, mediante USD $ 30 millones
en obras de arte y USD $ 77 millones en acciones de companias
inmobiliarias, es decir, los senores Isaias dejaron el Filanbanco
saneado el 2 de diciembre de 1998; que el fallo dice que se incumpli6
la Regulacién No. 001-98 del Banco Central que prohibia la
concesion y reembolso de nuevas operaciones de crédito lo que
conocia el directorio de Filanbanco, lo que es corroborado por el
informe de los abogados Eduardo Jiménez y Luis Ortiz, en la
inspeccién judicial y reconocimiento de las actas del directorio por el
periodo entre el 14 de septiembre y 2 de diciembre de 1998, lo que
constituye una afirmacién infundada; que el fallo dice que por haber
intervenido Juan Franco como Gerente General de Filanbanco en las
sesiones de directorio antes mencionadas, su conducta se adecua al

delito de peculado, pues prestd su concurso para realizar actos
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contrarios a la ley, pero en realidad no hay relacién entre la premisa
y la conclusidon, no especifica la conducta ilicita, asi como tampoco
cémo es que se cometio el peculado; que la sentencia cita los avaltos
a las obras de arte de los profesores Hernan Zuiiga y Luis Martinez,
por USD $ 32.407.958 y del arquitecto Alfredo Enderica que avaltia
los inmuebles en USD $ 94 millones, por lo que el Juzgador no da
credibilidad a ese informe, por la diferencia econdmica
“diametralmente opuesta”, sin embargo, no sefiala el fundamento
para restarle credibilidad al informe, que revela que las daciones en
pago fueron méas que suficientes a los valores comprometidos y
tampoco advierte el Juzgador que en la sentencia absuelve a los otros
participantes de esta dacién en pago; que en la sentencia, el
Juzgador sin fundamento resta credibilidad al informe de 15 de
mayo del 2000 del ingeniero Alejandro Romo-Leroux, del que se
desprende que los avalios de los inmuebles de propiedad de las
compafiias cuyas acciones se entregaron en pago a Filanbanco Trust
& Banking Corp. y posteriormente al fideicomiso AGD, tienen un
valor superior a los USD $§ 77 millones; que el fallo dice que las
pruebas aportadas establecen perjuicio econémico contra Filanbanco
S.A. y Filanbanco Trust & Banking Corp. y que sus funcionarios han
cometido peculado por haber aceptado daciones en pago, sin la
autorizacion de la AGD, que aproboé la de USD $ 30 millones de
Otavalo v la de USD $. 77.324.661,81 de INDUPRIN, el 2 de
diciembre de 1998, pero no puede darse la hipétesis de perjuicio a
Filanbanco S.A. por estos hechos, porque el que recibi6 los bienes en
dacién en pago fue Filanbanco Trust & Banking Corp.; ademas, el 2
de diciembre de 1998 fue el ultimo dia de la administracién privada
de Filanbanco S.A. y no se requeria autorizacién de la AGD que
asumié el control a partir del 3 de diciembre de 1998; asimismo, ¢l 2
de diciembre de 1998, es la fecha de contabilizacién del valor, porque
la fecha de otorgamiento fue el 21 de diciembre de 1998; que la

sentenicia concluye que la venta de cartera de Filanbanco S.A. a

14

N



N

Juicio No. 414B-2010

Filanbanco Trust & Banking Corp., por USD $ 105.9 constituye una
infracciéon penal lo que ha causado un perjuicio jal Estado
ecuatoriano y a los depositantes de dinero en Filanbanco, afirmacion

infundada pues el Juzgador yerra al imputar una infraccién penal a

los manejos contables y omite especificar qué perjuicios sonlos que:

se produjeron; que el Juzgador de Mérito describe presunciones sobre
la supuesta entidad Republic International Corporation (RIC) que
habria efectuado captaciones ilegales y supuestas salidas de fondos,
luego aclara que estos hechos nunca fueron probados, sin embargo,
concluye que se ha justificado la existencia real de las presunciones
senaladas por el economista Pedro Delgado, lo que por si solo resta
todo valor juridico a la sentencia, por menoscabar el sistema legal de
valoracion de la prueba, esto es el denominado sistema de la sana
critica, lo que debera ser corregido por este Tribunal; que la sentencia
condend al recurrente sin las bases materiales ni formales que el
debido proceso exige, atentando con la presuncion de inocencia y el
principio del indubio pro reo; que vistos los hechos y consideraciones
de la sentencia, no se podia absolver a unos coparticipes y condenar
a los otros coparticipes en los mismos hechos, sin atentar al derecho
a la igualdad en la aplicacién de la ley, pues condena a Roberto y
William Isaias y Juan Franco Porras, pero absuelve a todos los otros
implicados en los mismos hechos, “salvo un simple contador,
seguramente, por olvido del juzgador” (sic), por lo que la Sala que
conozca el recurso de apelacidon concluira que Roberto Isaias es
inocente de los cargos que son materia de la sentencia condenatoria,
pues no hubo malversacion, desfalco, distracciéon, ni abusos de
dineros publicos, asi como tampoco falsificacién de balances, en la
medida en que los administradores de Filanbanco no utilizaron en
forma inapropiada los ingresos por préstamos de liquidez y
estabilizacién otorgados por el Banco Central que ascendian a USD $
432,2 millones segun oficio de 12 de junio de 2000 de Miguel Davila,

Gerente del Banco Central, dirigido a Mariana Yépez, Ministra Fiscal
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General del Estado y estaba debidamente garantizados por
Filanbanco con documentacién de cartera por USD $ 541,5 millones
y con inmuebles por USD § 34,3 millones, segtin oficio de 5 de agosto
de 1999 enviado por el Gerente del Banco Central a la Fiscal General,
ademas, la administracion y disposicién de esos créditos estaban
bajo el control del Banco Central, los créditos para cumplir
necesidades de encaje no eran recursos de libre disposicion de
Filanbanco sino que se mantenian en una cuenta inmovilizada del
Banco Central, con una orden de débito automatico para su pago al
vencimiento de la operacién; los créditos de liquidez fueron
destinados para atender el retiro de los depédsitos de los clientes, el
pago de operaciones contingentes, los gastos de personal y el servicio
de la deuda, sumando pagos efectuados por USD $§ 497,3 millones
por lo que Filanbanco requiridé mas fondos de los recibidos en
préstamos, lo que consta en el informe de los peritos Fernando
Castillo y Elvira Pino; que Filanbanco pagd al Banco Central 500.000
millones de sucres en el periodo que recibié 3 billones de sucres
como préstamos de liquidez lo que generd un interés del 1.1 % de la
tasa referencial del Banco Central, que llegd aproximadamente al
70% anual vy generaron mas de USD $ 92 millones para el Banco
Central; ademas, durante el tiempo que Filanbanco recibidé préstamos
de liquidez, estuvo bajo un estricto control de las autoridades de la
Superintendencia de Bancos, del Banco Central y de firmas
auditoras, como se observa del oficio de 29 de septiembre de 1998 y
su informe adjunto DGBQ-729-98; que al 2 de diciembre de 1998,
cuando los accionistas privados entregan Filanbanco a la AGD, el
remanente de las cuentas patrimoniales de los ex accionistas eran de
USD $ 158 millones, que fueron amortizadas contra la cartera de
dificil recuperacién, sin contar las garantias adicionales voluntarias
por USD $ 65 millones; ademas, Filanbanco en marzo de 1999,
durante la administracién estatal arrojé utilidades por USD $. 105

millones, demostrando que el banco era solvente y solo tuvo
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problemas de liquidez durante la administracion privada; que
Filanbanco sea sometido a wun proceso de restructuracion

contemplado en el articulo 23 de la Ley de Reordenamiento en
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fortalecimiento, es una prueba que el banco era solvente, sino habria
sido sometido a un proceso de saneamiento contemplado en el
articulo 24 de la citada Ley, aplicable para los casos de bancos en via
de liquidacién; que en la sentencia existe una confusién conceptual y
error en el computo de las atenuantes y agravantes, pues la simple
alarma social invocada en forma genérica por el Juzgador, no es una
agravante contemplada en la Ley, puesto que la Ley considera tales a
las circunstancias que aumentan la alarma social, como son las
especificadas en el articulo 30 del Codigo Penal; que el Juzgador de
instancia omitié considerar la mas importante de las atenuantes, esto
es, la conducta anterior del procesado que revela que no se trata de
un individuo peligroso, por lo que en la hipdtesis que no haya
absolucién del apelante, se debe contemplar la atenuante calificada
omitida y rebajarse la pena; que el Tribunal Superior, no puede
revisar de oficio los razonamientos de la sentencia apelada, ni puede
empeorar la situacién del recurrente, de conformidad con el principio
de la reformatio in peius, por tanto, las Unicas hipodtesis de trabajo
para el Tribunal Superior, son las siguientes: revocar la sentencia
venida en grado y disponer la nulidad del proceso penal; confirmar la
sentencia venida en grado en todas sus partes; confirmar la sentencia
venida en grado pero rebajar la pena impuesta; confirmar la
calificacion juridica de los hechos como malversacion, pero revocar la
sentencia venida en grado para absolver al recurrente porque no es
un hecho punible; revocar la sentencia venida en grado y disponer la
total absolucién de Roberto Isaias de todos los cargos; por tanto, el
recurrente solicita que se proceda con pleno respeto al debido
proceso, derecho a la defensa, principio de la congruencia penal,

principio de la legalidad o reserva de ley, irretroactividad penal en
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perjuicio del reo, principio in dubio pro reo, prohibicidn de la ultra
actividad penal en perjuicio del reo, retroactividad penal a favor del
reo, plena vigencia de la presuncién de inocencia, mientras no sea
destruida juridicamente por las pruebas de cargo confrontadas con
las conductas individuales del recurrente; y, respeto absoluto de la
prohibicién de la reformatio in peius; ademas, que se apliquen los
derechos y garantias constitucionales, puesto que gozan de la
supremacia normativa y son de inmediata y directa aplicacién, segun
los articulos 11, numeral 3, 424 y 425 de la Constitucion de 2008;
que se apliquen los DDHH del recurrente reconocidos por la
Convenciéon Interamericana de Derechos Humanos, Declaracién
Universal de los Derechos del Hombre y Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, que son de directa e inmediata
aplicaciéon, estan en la cuspide la jerarquia normativa y prevalecen
sobre toda otra norma juridica o acto del Derecho Interno, conforme

disponen los citados articulos de la Constitucion de 2008.-

El apelante Jorge Egas Pefia, a través de su abogado patrocinador
doctor Enrique Echeverria G., manifiesta que en su caso concreto, no
existié acusacién alguna por parte de Fiscalia, por cuanto, al emitir
su dictamen, se abstuvo de acusarle, por estar de acuerdo con la
resolucién del Presidente de la Corte Suprema de Justicia del 29-12-
2000 que revocod el auto de prisién preventiva que habia dictado en
su contra porque no existian indicios de responsabilidad; que en el
alegato presentado por el actual Fiscal General se contienen
afirmaciones tomadas textualmente del auto de llamamiento a
plenario que nada aportan como resultado de su actividad como
titular de la investigacién; que la parte resolutiva de la sentencia,
concluye que Jorge Egas Pefia y Luis Jacome Hidalgo “han
colaborado en forma indirecta y secundaria en la consumacién del
delito, por lo que su grado de participacién en el delito de peculado es

el de complices”, pero en ninguna parte del fallo aparece un analisis
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de la prueba que permita concluir la accion de colaboracion/de dichos
procesados en la comision del delito que se persigue, a no|séer que se
refiera a los dicho en la pagina 55 que sostiene que  ambos
procesados “se encasillan en las hipotesis previstas en el tipo penal
por el cual fueron acusados, pues en estos ultimos su actuar se
subsume en emitir opiniones e informes en unos casos favorables y
en otros de caracter negativo y con el tinico propésito de viabilizar los
créditos y salvar la quiebra bancaria, pero que fueron distorsionados
por quienes tenian el poder de decision; es decir, los que tenian el
dominio del hecho como eran los administradores del Filanbanco y
que fueron quienes crearon empresas fantasmas con el inico afan de
apropiarse de dineros pertenecientes al Estado”, pero si existio
distorsién por parte de los administradores de Filanbanco, si ellos
han sido los que crearon empresas fantasmas con el afan de
apropiarse de dineros del Estado, ¢por qué incluir al Superintendente
de Bancos, quien no fue administrador de Filanbanco?; que la
actuacion del recurrente como Superintendente de Bancos estuvo
encuadrada en la ley, nunca concedié ni opind sobre el otorgamiento
de un préstamo de liquidez a favor del Filanbanco, cuya competencia
ni era de la Superintendencia de Bancos; mas bién, ejercid6 una
estricta vigilancia sobre la utilizaciéon de dichos préstamos reportd al
Banco Central, todo lo cual, aparece justificado de autos; que cuando
se detecté el posible desvio de su destino, posteriormente desvirtuado
por el propio Gerente General del Banco Central y por la justicia al
transcribir el informe pericial presentado por Fernando Castillo y
Elvira Pino que verso sobre la utilizacion de los préstamos de liquidez
otorgados por el Banco Central al Filanbanco, se reconoce que las
necesidades de liquidez de Filanbanco fueron superiores al monto de
los préstamos concedidos, y no obstante lo cual, el Juzgador de
Mérito sostiene “incumplimiento de las condiciones de los créditos de
liquidez otorgados por el Banco Central”; y, concluye que hubo abuso

de fondos publicos y por ello peculado; que no hay peculado por
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omisién en la legislacién ecuatoriana, pues dicho tipo delictual se
comete esencialmente por comision, esto es, con la egjecucion
maliciosa o dolosa de ciertos actos conducentes a la obtencién de un
resultado dafioso en los bienes del sector publico que se encuentren
en poder o a disposicién de un funcionario o servidor publico quien
abusa de los mismos; que el apelante no tuve en su poder o a su
disposicién dinero alguno de los que se entregaron en préstamo de
liquidez a Filanbanco, tampoco realizd acto alguno para que se
concedieran los mismos y cuyo destino controlé adecuada y
oportunamente, por lo que no abuso de ellos, sin embargo, se le ha
acusado de diferentes conductas delictuales, la tltima de peculado
bancario por omisién, figura que el Juzgador de instancia rechaza
“con toda razén”, de la que se ha defendido “inttilmente”, pues ahora
se le acusa de peculado mayor, bajo el supuesto no comprobado de
que ha colaborado de forma indirecta y secundaria en la
consumacion del delito de peculado, sin especificar cuales son sus
supuestos actos de colaboracién con los autores del delito de
peculado, por lo que resulta dificil defenderse de tal acusacion, pues
lo sostenido por el Juzgador, no es prueba para configurar el tipo
penal del que se le acusa y mas bien evidencia su “ninguna
intencionalidad en abusar de los dineros del Estado, ni favorecer a
quienes supuestamente se beneficiaron de €1”; por tanto, solicita que
se acepten los elementos legales y procesales y se libere de la
acusacion, declarandose su inocencia.-

El recurrente Luis Jacome Hidalgo, a través de su abogado defensor
doctor Alberto Wray, manifiesta que la sola lectura de la sentencia
advierte que en ninguna de sus partes explica cual podria haber sido
la conducta que ha motivado la condena al apelante, ni mucho
menos, de qué manera habria quedado probada la supuesta
complicidad; que en los considerandos de la sentencia, antes de que
en la pagina 55 se le atribuya la condicién de complice de peculado,

solamente se menciona al recurrente en la pagina 34 en donde se da
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cuenta del oficio SB-INBGF-98-0650 mediante el @ cual el

Superintendente de Bancos comunica a Filanbanco que el Dr. Luis

Jacome, como Presidente del Directorio del Banco Central, le notificé

el “incumplimiento del Programa de Estabilizacion por parte: de

Filanbanco S.A. (...)”, por lo que esa Uunica referencia expﬁbita, da
cuenta de una actuaciéon mediante la cual como Presidente del
Directorio del Banco Central notifico al Superintendente de Bancos
que Filanbanco habia incumplido las condiciones establecidas al
-otorgarsele el crédito de estabilizacidén, notificacion que llevé a la
postre a que Filanbanco pasara a la AGD; que en la pagina 55 se
atribuye al recurrente la condicién de complice del delito de peculado,
al igual que al doctor Jorge Egas Pena, ex Superintendente de
Bancos, pero “tan insoélita” como la imputacion en si, es la “ambigua
y contradictoria” motivacién con la que se quiere sustentarla, por
emitir opiniones e informes favorables o no, “con el propédsito de
viabilizar créditos y salvar la quiebra bancaria, pero que fueron
distorsionados” por los administradores de Filanbanco, sin
especificar cuales informes, de qué manera esos informes
contribuyeron a la perpetracion del delito, cémo puede haber
complicidad si la intencidn del recurrente, fue la de “salvar la
quiebra” del banco y esa intencion fue tergiversada por quienes
tenian el dominio del hecho; que esta ausencia de motivos no es una
simple omisiéon del Juzgador de Mérito, sino que es una realidad
procesal, pues ni en la sentencia, ni en el proceso puede
encontrarse un solo indicio, ni prueba en contra del apelante, por lo
que la condena que pretende imponérsele no guarda correspondencia
con esa realidad procesal; que la sentencia es contradictoria, pues si
se aplicaran las consideraciones acerca del Estado constitucional de
derechos y justicia que se hacen en el considerando Cuarto y el
analisis de la participacion delictual que se realiza en el considerando
Séptimo, debié habérsele absuelto; que la situacion procesal del

recurrente no puede agravarse por disposicidon constitucional, mas
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aun como en este caso, que Fiscalia no ha recurrido; que la
complicidad es por definicién una colaboracion con los autores del
hecho punible; que si no hay intencionalidad, si no hay conciencia
que va a cometerse el delito y voluntad de contribuir a su ejecucion,
no hay complicidad, lo que la Corte Suprema lo ha recogido de
manera uniforme en su jurisprudencia; que si la conducta del
complice no coincide con la accidén tipica, no es aplicable a la
complicidad la presuncién del articulo 33 del Cédigo Penal; que para
aplicar una sancién, es necesario motivarla, por lo que para atribuirle
la participaciéon delictiva en grado de complicidad al recurrente, debia
la sentencia especificar cuéales fueron las acciones u omisiones del
apelante que se consideran en lazadas con la conducta tipica de los
autores, de qué manera esas acciones u omisiones coadyuvaron de
modo secundario a la comision del delito; y, cuales son las prueba o
al menos indicios que determinen que el apelante actud con
conocimiento de que iba a cometerse el delito que la sentencia dice
castigar v con voluntad de contribuir a que la infraccién se consume;
que la sentencia, “que nada dice al respecto” no ha cumplido con esa
exigencia constitucional; que el recurrente fue Presidente del
Directorio del Banco Central entre septiembre de 1998 y abril de
1999, fecha en la que renuncié por no estar de acuerdo con el feriado
bancario; que durante ese periodo, el Directorio del Banco Central
autorizd dos créditos a Filanbanco: el primero el 29 de septiembre de
1998, en aplicacion del articulo 24 de la ley de Régimen Monetario,
hasta la totalidad del patrimonio técnico; y, el segundo el 28 de
octubre de 1998, en aplicacién del articulo 26 ibidem, hasta por el
monto del patrimonio t{écnico, dentro de un programa de
estabilizacién; que la tnica vinculacién del apelante con los hechos
es haber presidido dos sesiones del Directorio del Banco Central en
las cuales dicho organismo autorizd los créditos; que segiin consta
del proceso durante esas sesiones el recurrente “veld” por los

intereses del Banco Central y actudé apegado a la ley; que el

22

e W\{"“"\‘



Juicio No. 414B-2010

otorgamiento de los créditos fue decision del Directorio, no del
apelante, estuvo autorizado por la Constitucion | (Disposicion

Transitoria Segunda), se hizo previo el estudio de informes emitidos

166

no por el recurrente, sino por técnicos del Banco Central y de la

Superintendencia de Bancos y el crédito se condicioné a la aplicacién.
de mecanismos y la adopcion de medidas destinadas a salvaguardar
los intereses del Banco Central, como se “reconoce en la propia
sentencia”; que el motivo para el otorgamiento de los créditos esta
explicito en el texto de las Resoluciones aprobadas por el Directorio,
asi como las exigencias y condiciones a las que debia someterse
Filanbanco; que del contenido de esas Resoluciones se desprende que
le Directorio trataba de proteger la estabilidad del sistema financiero,
evitando la quiebra de Filanbanco que tenia el mayor numero de
depositantes y por medio de la cual se canalizaba el 25% del comercio
exterior del pais; que para poder concluir que hubo complicidad
tendria que haberse establecido que tras ese motivo, todas las
actuaciones del Directorio estuvieron “impulsadas”, al menos en lo
concerniente al apelante, por el propésito de coadyuvar a que los
administradores de Filanbanco, incumpliendo las condiciones
impuestas, iban a beneficiarse indebidamente en el futuro de los
recursos que recibirian del Banco Central, lo que no es posible,
porque las pruebas demuestran lo contrario, asi lo demuestra el Acta
de la sesién del Directorio de 29 de septiembre de 1998, en la que
consta que el Presidente del Directorio, “(...) insté en implementar
algun tipo de control sobre el destino del dinero”, precauciones que
se tomaron, como lo reconoce la sentencia; que en el caso del
segundo crédito, “se extremaron las exigencias”, de ahi que uno de
los funcionarios presentes en la sesion le pidid reflexionar al
Directorio acerca de si tal vez se le estaba imponiendo a Filanbanco
condiciones “excesivamente duras”, segun consta en el Acta de 27 de
octubre de 1998 (fojas 4948); que al autorizar los créditos, a pedido

del recurrente, el Directorio se asegurdé mediante garantias y otras
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medidas, tanto el pago del crédito, como el adecuado empleo de los
recursos, por lo gue resulta imposible que quien impuso las
condiciones para ¢l uso de los créditos, pueda ser considerado
participe de un delito consistente en haber incumplido tales
condiciones; que cuando se constatd que los accionistas y ejecutivos
de Filanbanco habian incumplido las condiciones establecidas por el
Directorio dentro del programa de estabilizacion, el recurrente, como
dice la sentencia, puso el hecho en conocimiento del Superintendente
de Bancos para que adopte las medidas previstas en la Ley; que este
recuento de las constancias procesales, excluye cualquier posibilidad
de actuacién deliberada para facilitar la posterior comisién de un
delito y también cualquier calificacién de la conducta como negligente
o capaz de incrementar el riesgo que permitiria que el delito se
perpetrase, por eso, la sentencia debe revocarse en lo que al
recurrente se refiere y reconocer su inocencia; que en cuanto a los
informes emitidos por el apelante, que sefiala la sentencia, no hay
informe alguno relacionado con los créditos otorgados por el
Directorio del Banco Central a Filanbanco, pues el recurrente “jamas
emitidé uno”; que el tinico informe mencionado en el auto de apertura
a plenario no se refiere a los créditos, sino a las reformas a la Ley de
Instituciones Financieras y se trata de una carta remitida por el
apelante en respuesta a una peticién del Congreso para que emita su
criterio respecto del proyecto de reformas a la aludida Ley, por lo que
“fundar” el cargo de complicidad en esa circunstancia es “absurdo”,
pues no se ve manera de establecer algin nexo causal entre la
opinién emitida y el futuro comportamiento de los administradores y
gjecutivos de Filanbanco; que la sentencia no ha considerado que el
Presidente del Directorio del Banco Central no tiene otras funciones
que las de presidir dicho organismo pluripersonal, es decir, que
individualmente, no tiene poder, ni facultad alguna, entonces, si es
complice de peculado, por qué no los otros integrantes del Directorio,

lo Unico que podria responder seria alguna conducta especifica del
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recurrente, la que no existe; que el Directorio del Banco Central no es
autoridad de control sobre los bancos; que la sentencia no/ ha

considerado el contenido de las Resoluciones del Directorio del Banco
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Central en las que se otorgan los créditos, en ellas “constan los”

fundamentos juridicos de respaldo, asi como tampoco, las actas de la
sesiones en las que el Directorio acordé los créditos, en donde
constan la preocupacion del apelante por asegurar los intereses del
Banco Central y evitar cualquier posible desvio de recursos; que la
sentencia no sopesé el hecho de que fue el recurrente, como
Presidente del Directorio, dio cuenta al Superintendente de Bancos
del incumplimiento de Filanbanco de las obligaciones impuestas
dentro del programa de estabilizacion; que el fallo no evalia los
informes y oficios de los entonces gerentes del Banco Central, Ivan
Ayala y Miguel Davila, en lo que dan cuenta de las precauciones y
sistemas de vigilancia instituidos por el Banco Central por
disposicién del Directorio y a iniciativa del recurrente, por lo que se le
ha condenado sin motivo y sin pruebas, ademas, la sentencia no
considera objetivamente la prueba que exculpa al recurrente e ignora
sus propias consideraciones respecto de la naturaleza de la
complicidad. Por los razonamientos expuestos, solicita que la Sala

revoque la condena y le absuelva.-

El apelante Leonardo Navas Banchdn, a través de su abogado
patrocinador Carlos Luis Sanchez Gaete, manifiesta que el cargo que
desempené fue en Filanbanco S.A., no en Filanbanco Trust &
Banking Corp. En la época del cometimiento de la “imaginaria”
infraccién era el de Contador, es decir, el encargado de elaborar y
llevar la contabilidad del banco y de los estados financieros en base a
las transacciones financieras que mediante un  sistema
“computarizado, automatico y directo” lo realizaban los
administradores de la entidad en funcién del giro del negocio propio

del banco, por lo que si se le atribuye alguna responsabilidad en los
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hechos, motivo del proceso, deberia ser Unicamente por hechos
cometidos personalmente en el ejercicio de sus funciones; que debido
a ellas, nunca pudo tener el dominio del hecho, para que se diga que
en su caso se encuentra probado la concurrencia de los elementos
constitutivos del tipo objetivo del peculado mayor y que se le haya
sentenciado como autor del mismo, mas aun si los estados
financieros que presentd reflejaban la “real situacion econdmica,
financiera y patrimonial” del banco; los mismos que los presentd
dentro de los periodos que establece la ley y cuando las autoridades
de control lo requerian, conforme lo probd en las instancias
respectivas; que si el Juez tuvo el convencimiento de que en su
calidad de Contador autorizd o certifico con su firma un balance o un
informe falso o incompleto, debia sancionarle por el tipo penal del
articulo 363.3 del Coédigo Penal, como manda el articulo 12 de la Ley
de Contadores, en concordancia con el articulo 128 de la Codificacién
de la Ley General de Instituciones del Sistema Financiero; que la
prueba que justifica sus afirmaciones es la siguiente: oficio de 2 de
marzo de 1999, suscrito por el doctor Luis Jacome, Presidente del
Directorio del Banco Central, el informe de 12 de junio de 2000, del
economista Miguel Davila Castillo, Gerente General del Banco Central
del Ecuador; y, oficio de 25 de marzo de 1999, del sefior Patricio
Moreno, Intendente Nacional de Bancos y Grupos Financieros de la
Superintendencia de Bancos, documentacién con la que se probd que
no hubo ocultamiento de informacién o presentacidén de balances
mutilados o falsos; que esa documentacién también probd que en
ninglin momento estuvieron bajo el poder y administracién de los
personeros de Filanbanco dineros provenientes de los créditos de
liquidez, pues no fueron recursos de libre disposicion del Grupo
Financiero Filanbanco y administrados por sus personeros, sino que
se mantenian en una cuenta inmovilizada en el Banco Central con
una orden de débito automatico para su pago al vencimiento de la

operacién; que se demostré también que las necesidades de liquidez

26



Juicio No. 414B-2010

para honrar y pagar operaciones permitidas fueron superiores al

monto que efectivamente le concedié el Banco Centi"al, por lo que
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Filanbanco tuvo que necesariamente utilizar otras: fuentes de//

recursos para cubrir esa diferencia en operaciones permitidas;-que
esa prueba también demostré que el Directorio del Banco Central
dispuso se realicen controles extra situ, es decir, que si hubo
seguimiento y control con la debida utilizacion de esos créditos; y,
que en los casos de Filanbanco S.A. y Filanbanco Trust, del analisis
de flujo de caja consolidado de la entidad, sin incorporar el ingreso
del flujo de créditos de liquidez otorgados por el Banco Central entre
el 14 de septiembre y €l 2 de diciembre de 1998, se desprende que los
principales ingresos de recursos correspondieron a recuperaciones de
inversiones por 362 mil millones de sucres y recuperaciones de
cartera por 214 mil millones de sucres; y que por el lado de los
egresos de recursos, los principales desembolsos fueron solventar
retiros de depositos, pagos por operaciones contingentes, intereses en
operaciones de mesa de dinero del Banco Central y diferencial
cambiario, pagos por créditos de otras instituciones financieras y
pago de cheques en camara de compensacion; que con el Informe
Semanal de 7 de octubre de 1998, suscrito por los ingenieros Pablo
Ulloa y Milton Alcivar, auditores de la Superintendencia de Bancos;
con el oficio de 18 de noviembre de 1998, suscrito por el Gerente
General de Filanbanco; con el oficio de 12 de mayo de 2000, suscrito
por el ingeniero Gonzalo Hidalgo, Gerente General de Filanbanco
nombrado por el Estado; con la certificacion conferida por el
ingeniero Antonio Bejarano, Gerente General de Filanbanco,
nombrado por el Estado, mediante oficio de 5 de diciembre de 2000;
y, con el oficio de 30 de abril de 2001, del ingeniero Miguel Crespo,
Gerente General de Filanbanco, designado por el estado, asi como los
Registros de Aprobaciéon de Créditos (RADES), se demostrdé que los
balances del Grupo Financiero Filanbanco (Filanbanco S.A. y sus

subsidiarias), si fueron entregados a las autoridades de control
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cuando fueron requeridos y que contenian informacion veraz; que ese
Grupo Financiero si reportdé a las autoridades sobre la concesion de
operaciones de crédito nuevas con recursos propios y que tanto la
Superintendencia de Bancos y Seguros y €l Banco Central si conocian
y avalaron esas operaciones de crédito, operaciones que en principio
estuvieron prohibidas con la regulacion 001-08 expedida por el
Directorio del Banco Central, posteriormente fue derogada por la
regulacién No. 008-08 emitida por la misma entidad, por lo que no se
puede sostener que dichas operaciones de crédito constituyen abuso
arbitrario de fondos privados peor de fondos publicos, pues el acto
punible se “descriminalizd” con la emisién de la regulaciéon No. 008-
08, operando el principio de “retroactividad” en materia penal; con los
oficios de 26 de abril de 1999 y de 28 de junio de 1999, suscritos por
el Gerente General de Filanbanco; con el oficio de 5 de agosto de
1999, del Gerente General del Banco Central; con el oficio de 18 de
agosto de 2000, firmado por el economista Marco Rueda, Director
General encargado del Banco Central; y, con el oficio del 26 de
octubre de 2000, suscrito por el Eco. Leopoldo Baez, Gerente General
del Banco Central, se evidencidé que todos los créditos concedidos por
el Banco Central al Grupo Financiero Filanbanco (Filanbanco S.A. y
Subsidiarias), al amparo de los articulos 24 y 26 de la Ley de
Régimen Monetario y Banco del Estado fueron “totalmente
cancelados” v que Filanbanco no mantiene obligaciones de crédito
“insolutas”, de ahi que ese Grupo Financiero “honré” toda la deuda
asumida con el Instituto emisor, por lo que la “campana implantada”
para hacer creer que el citado Grupo Financiero tiene “desfase
patrimonial por una suma importante de dinero, es una farsa”; que
con las Actas de sesiones del Directorio de la AGD, de 2, 8, 16 y 30
de diciembre de 1998; de 27 v 28 de enero de 1999; y, de 1, 10y 25
de febrero de 1999; y, con los Balances de Filanbanco S.A. y
Filanbanco Trust & Banking Corp. del 14 de septiembre al 2 de

diciembre de 1998, se probd que la administracion de Filanbanco si
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cumplié con su obligaciéon de presentar los estados financieros
“incélumes” a las entidades de control cuando fue requerida, que no

se ha mutilado, eliminado o escondido informacién alguné y por ello,

reflejan la “real situacién financiera, econémica y patrimonial del/

Grupo Financiero Filanbanco, al 2 de diciembre de 1998; ademas, se
prob6 que todas las operaciones financieras realizadas por ese Grupo
Financiero, mientras estuvieron vigentes los créditos, se encuentran
debidamente registradas y que no se incumplié con las condiciones
de esos créditos, pues fueron empleados para los fines especificos;
con el Acta del Directorio de Filanbanco estatal de la sesion realizada
el 21 de enero de 1999; con el Acta de la Junta Bancaria, en la que se
aprueba el informe de labores del Gerente de Filanbanco, ingeniero
Daniel Canizares; y, con el Monitoreo de Cuentas del Banco Central
en Filanbanco a octubre de 1998 y al 2 de diciembre de 1998, se
verifico que fue en la administracion estatal del Grupo Financiero
Filanbanco que se aprobé la reestructuracion de créditos vinculados
por considerar que no constituyen nuevos créditos, que si hubo
monitoreo de la buena utilizacién de los créditos de liquidez y que la
administracion de ese grupo fue la debida; por tanto, cualquier
irregularidad no es de su responsabilidad; que con el informe de la
firma Price Waterhouse & Coopers, seleccionada por €l Banco Central
cuando sometié a Filanbanco a un Programa de Estabilizacion y se le
encargd que monitoree el uso de los fondos recibidos por los créditos
de liquidez de Filanbanco, se comprobd que en ninguna parte de su
contenido se refieren a una supuesta pérdida de Filanbanco por la
suma de USD $ 654 millones, sobre desembolsos a créditos
vinculados, como tampoco “versa” sobre una posible mala utilizacion
de los dineros captados del publico en créditos vinculados o sobre
una posible contabilidad irregular o falsedad de los estados
financieros del Grupo Filanbanco; con el informe pericial de 28 de
febrero de 2001, presentado por Fernando Castillo y Elvira Pino, que

tuvo por objeto analizar la utilizacién de los préstamos de liquidez
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otorgados al amparo de los articulos 24 y 26 de la Ley de Régimen
Monetario vy Banco del Estado, por el Banco Central al Grupo
Financiero Filnanbanco, entre el 14 de septiembre al 2 de diciembre
de 1998, se comprobé que la Superintendencia de Bancos a través de
la Intendencia de Bancos a cargo del sefior Patricio Moreno,
desarrollé una supervisiéon adecuada de acuerdo a las disposiciones
requeridas por el Banco Central, para otorgar créditos a Filanbanco
S.A., al amparo de la Ley de Régimen Monetario y Banco del Estado;
que el Banco Central si aplicé los mecanismos de monitoreo tanto a
los desembolsos de tesoreria, cuanto del seguimiento de liquidez a
nivel de cuentas del balance; y, que Filanbanco si reportd
oportunamente la informacion requerida para realizar el seguimiento
y monitoreo necesarios para el otorgamiento de los créditos de
liquidez al Banco Central y a la Superintendencia de Bancos,
informacién que esta archivada en medios magnéticos en el Banco
Central, por lo que no existe ocultamiento de informacién por parte
de los administradores del Grupo Financiero Filanbanco; con dicho
informe también se demostré que en el periodo 21 de septiembre al 2
de diciembre de 1998, ese Grupo Financiero pagd al Banco Central
intereses por operaciones por 465.563 millones de sucres, a un tipo
de cambio promedio de 6.440.26 sucres por délar; dando un total de
aproximadamente USD $ 72,3 millones; que las tasas cobradas por €l
Banco Central por el uso de los créditos de liquidez fueron desde el
52% a un maximo del 89,08 anual; que la tasa efectiva anual
promedio en el periodo fue de 121%, lo cual significé un egreso por
aproximadamente 134.596 millones de sucres, que dolarizados son
USD $ 20,6 millones; que los intereses que el Grupo Financiero
Filanbanco pagd hasta el 2 de diciembre de 1998, ascendieron a la
suma de alrededor de USD 92,9 millones, lo que significa que por el
uso de los USD $ 423,2 millones que el Banco Central otorgd en
préstamos de liquidez, dicho organismo cobré intereses por alrededor

de USD $ 92,9 millones, quedando del préstamo un valor neto de
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USD $ 330,3 millones, cantidad que fue cancelada y que resulto

insuficiente para atender las necesidades de liquidez requeridas; con -

la experticia practicada al pedido realizado en el acapite V, numeral

4, del escrito de prueba, se comprobd que el Grupo  Financiero

Filanbanco estaba conformado por Filanbanco S.A., Filanbanco Trust
& Banking Corp. (Panama), Filancard S.A., Filancasa de Valores S.A.,
v Almaquil, Almacenera Guayaquil, que formaban una sola persona
juridica, por tanto, las actividades financieras de cada una de ellas,
se las realizaba en razén de dicho Grupo Financiero Filanbanco, que
conforma una sola unidad consolidada dentro de una misma
organizacién y por ello las operaciones entre las filiales integrantes
del Grupo Financiero, legalmente se consideran como operaciones
internas y no con un tercero; que el informe demostré que cada una
de las sucursales nacionales o extranjeras y las demas entidades que
conformaron el Grupo Financiero Filanbanco, estaban facultadas
legalmente para desarrollar por separado, sus actividades conforme
al objeto social del contrato de aprobaciéon de la entidad financiera y
cada una era responsable en forma auténoma de su actividad
permitida; que las sucursales y mas entidades de ese Grupo
Financiero estaban facultadas para efectuar entre si, las operaciones
establecidas en los articulos 51 y 61 de la Ley General de
Instituciones Financieras, en concordancia con los articulos 2 y 33,
de acuerdo con la naturaleza de casa institucion y su objeto social,
por lo que cualquier actividad y operacién bancaria entre las
sucursales y las otras entidades del Grupo Financiero, son conformes
a derecho; que el informe demostré que la filial en el exterior del
Grupo Financiero, el Filanbanco Trust & Banking Corp., con asiento
en Panama, se constituyd el 15 de noviembre de 1993, sujeto a la
legislacion panamena; que su actividad financiera y su contabilidad
la realiza por separado; que en el Ecuador como entidad off-shore, la
Superintendencia de Bancos solo le otorgd autorizacion para su

constitucién y operacion en Ecuador; que si alguna filial nacional o
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extranjera, del Grupo Financiero presenta necesidades de liquidez,
dicha institucién estaba facultada legalmente para scolventar tales
necesidades a través de recursos que son inyectados desde la casa
matriz, pues para ello por disposicién legal se manejaba una sola
tesoreria, que servia para cubrir los requerimientos de liquidez del
Grupo; que los balances del Grupo Financiero, se elaboran mensual,
trimestral y anualmente por separado; que lo saldos de cada balance
luego eran consolidados y condensados por la Matriz, para ser
enviados a la Superintendencia de Bancos; y que los estados
financieros del referido Grupoe Financiero correspondientes a todos
los ejercicios econdémicos fueron presentados a la Superintendencia
de Bancos, dando cumplimiento a la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero; que con esa prueba quedd probado que en su
calidad de Contador de la entidad financiera matriz del Grupo
Financiero Filanbanco, con asiento en Guayaquil y los oiros
contadores de las filiales, cumplieron con la ley v la Constitucion; que
con la experticia practicada al pedido realizado en el Acéapite V,
numeral 5, del escrito de prueba, se probd que el “simple” registro
por error de los créditos de liquidez otorgados por el Banco Central en
la cuenta 2704 (Créditos a favor de bancos y otras instituciones
financieras del pais), en lugar de hacerlo en la cuenta (Créditos a
favor de Bancos, Banco Central del Ecuador), no originé ningin
perjuicio econdomico al Grupo Financiero Filanbanco ni al Estado,
puesto que al contabilizarce en diferente cuenta no significa dar mal
UsS0 a es0s recursos, mas aun si luego, se corrigid ese error de
aplicacién de cuenta; vy, que se entregd garantias al Banco Central
por la suma de 3.726.763.050.087 sucres, que representan una
cobertura del 207%, como asi lo expresa el Gerente General del
Banco Central, Ivan Ayala, en el oficio del 23 de julio de 1999 que
dirigié a la Dra. Mariana Yépez, Ministra Fiscal, por lo que las
garantias entregadas por Filanbanco al Banco Central, fueron

suficientes para cubrir los créditos de liquidez que le fueron
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otorgados v que fueron cancelados, como se desprende-del informe

emitido por el Gerente General del Banco Central, Leopoldo Biez,

mediante el cual se informa que el 28 de diciembre .de 1998,j

Filanbanco S.A. cancelé todos los créditos otorgados mas: -los
intereses, mediante dacion en pago de un Bono del Estado que era de
su propiedad, emitido por el Ministerio de Finanzas por pedido de la
AGD por la cantidad de USD $ 155.000.00 que corresponde al crédito
segun el articulo 24 de la Ley de Régimen Monetario que fue por
972.000.00 millones de sucres, referentes a las operaciones de
tesoreria; con la experticia practicada al pedido realizado en el
acapite V, numerales 6, 8 y 10 del escrito de prueba se demostrd que
la AGD a partir del 2 de diciembre de 1998, pasé a ser la Gnica
accionista del Grupo Financiero Filanbanco, pues desde esa fecha
todos los activos y pasivos de esa entidad bancaria, por disposicion
legal, pasaron a ser administrados por esa entidad estatal y bajo el
control de la Superintendencia de Bancos; que del analisis efectuado
a los resultados ejercicio econémico del afio 1999, tanto las cuentas
de ingresos como de gastos mantienen un comportamiento “atipicos”,
con relacién a las demas cuentas, los rubros por concepto de
ingresos fueron negativos, esto es, debe al proceso de restructuracion
del banco en la administracién estatal a la poca afluencia de clientes
y a la “mala” administracién financiera, pero a pesar de todo, el
banco en este ejercicio obtuvo una utilidad que alcanzé al monto de
USD $ 6.7 millones, los porcentajes de todas las cuentas de ingresos
por concepto de intereses, comisiones, ingresos por Servicios,
reajustes ganados y devengados disminuyeron, los egresos
financieros se incrementaron por intereses y reajustes pagados a
terceros; esto permitié que en la primera administracién por parte del
Estado, con el asesoramiento de la ING BARINGS, Filanbanco S.A. en
el ejercicio 1999, se haya podido pagar altos intereses que el Banco
Central le cobré por los créditos otorgados; que hasta el 31 de

diciembre de 1999, Filanbanco muestra una evolucién positiva en su
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patrimonio, pero al abandonarse el objetivo de la venta de la
institucién financiera, por cuanto no se renovo el contrato con el
asesor internacional ING BARINGS, encargada de la reestructuracidén
en la busqueda de un comprador, con la finalidad de que €l Estado
pueda recuperar la cantidad de USD $ 140 millones que invirtié en
esa institucion financiera el 2 de diciembre de 1998, su patrimonio
fue disminuyendo hasta entrar en una grave crisis econdmica; que
durante el ejercicio econémico del afio 2000 del Grupo Financiero
Filanbanco, se nota que la situacién financiera es negativa, esto se
debe, entre otras circunstancias, a varios factores: la administraciéon
financiera de la institucién bancaria no era norma por el continuo
nombramiento de gerentes estatales y administradores; la supresién
de un gran porcentaje del personal en todas sus ramas; la continua
intervencién de las entidades estatales a cargo de la reestructuracion
del banco; la compra obligada de certificados de depdsitos CDRs sin
ningun descuento; la obligacién de efectuar préstamos subordinados
a entidades bancarias en proceso de reestructuracién; la fusién con
el Banco La Previsora, todo esto llevé a que el Grupo Financiero
Filanbanco S.A. en el afio 2000 arroje pérdidas financieras por el
valor de USD $ 176.5 millones; de la informacién obtenida en la
Superintendencia de Bancos se establece que en el afio 1999 los
resultados del Grupo Financiero eran positivos y se proyectaban al
alza, mientras que a partir del ano 2000 esos resultados se tornan
“adversos”; ademas, en ese ano 2000, de acuerdo a las reformas
legales ya no era permitido al Banco Central realizar préstamos a los
bancos con problemas de liquidez o solvencia, por lo que la AGD, en
su calidad de accionista del Grupo Financiero resolvid utilizar a
Filanbanco como medio para lograr sus “objetivos”, abandonando el
programa de “reprivatizacién” de Filanbanco; que en la
administracién estatal del Grupo Financiero, el 4 de agosto de 1999
Filanbanco concedié al Banco del Pacifico un préstamo subordinado

por la suma de USD $ 58.923.768.00, en bonos negociables; que la
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Intendenta Nacional de Bancos, economista Rosa Herrera, dispuso
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que se castiguen acciones de los accionistas privados del Banco La~ $¢scutw ¢

Previsora, con lo que se quedd sin capital y su patrimonio era ‘el /

crédito que recibié de Filanbanco; la Superintendencia de Bancos
autorizé que se capitalice el crédito de USD $ 37.132.000 con lo que
Filanbanco pasé a ser el Uinico accionista de La Previsora; que al
Banco Popular, para su capitalizacién, Filanbanco le otorgd un
préstamo subordinado de USD $ 49.641.000.00; que el Banco
COFIEC, recibié de Filanbanco la suma de USD. 2.544.408.00 de
crédito subordinado para reforzar su patrimonio, dando un monto
total de USD $ 148.241.176.000; que tales valores por concepto de
préstamos subordinados entregados por Filanbanco, no fueron
recuperados en su totalidad por el banco prestamista, pues las
acciones entregadas en garantia, fueron transferidas el 30 de
diciembre de 1998 a la AGD, duena del Grupo Financiero, dejando
constancia que la AGD registré en el traspaso un valor de USD $
104.669.510; que con la experticia practicada al pedido realizado en
el Acapite V, numeral 12, del escrito de prueba, se demostrd que las
funciones que cumplié en Filanbanco, no en Filanbanco Trust &
Banking Corp. fue la de contador, no funciones ejecutivas ni de
decisibn en el manejo de los dineros del Grupo Financiero
Filanbanco; que no existe prueba que demuestre que estuvo en su
poder en razon de su cargo, dineros publicos o privados o afines,
para que se configure el delito de peculado, pues resulta imposible
que esa facultad sea parte de sus funciones; que no fue directivo,
administrador o miembro del directorio del Grupo Financiero, por
tanto, no tuvo la atribucién de aprobar y otorgar créditos, calificar
riesgos y valorar garantias o ejecutar cualquier otra operacién propia
del giro de negocio de dicho Grupo; sin embargo a pesar de toda la
prueba que demuestra que en calidad de Contador cumplié a
cabalidad sus funciones, el Juez A-quo al momento de emitir

sentencia reconoce esa verdad procesal y después “de pronto se
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contradice” y luego cita otra supuesta prueba actuada durante el
sumario y al final en forma “generalizada” como si con la funcién de
Contador de Filanbanco hubiera tenido actividades propias de la

administracién bancaria, afirma que para los ex administradores de

114

Filanbanco su conducta se ajustd al accionar propio de su

funcién y por lo mismo es atribuible el juicio de reproche en su

contra.”

El recurrente Juan Franco Porras, por medio de sus abogados
defensores Santiago Andrade Ubidia y Juan Carlos Andrade Davila,
manifiesta que no se ha demostrado conforme a derecho la comision
del delito por el cual es imputado; que en el proceso existe prueba
practicada en forma legitima que demuestra la inocencia de todos los
condenados vy que no ha sido considerada a la hora de dictar
sentencia; que la Fiscalia no ha podido bajo argumento alguno,
demostrar la culpabilidad de los encausados, sino que se ha limitado
a reproducir documentos que ya constaban en el proceso y de cuyo
analisis no se puede concluir que los procesados hayan cometido €l
delito de peculado; que el Juzgador, se refirié a algunas piezas
procesales que fueron mencionadas en el auto de llamamiento a
juicio, sin que dichas piezas hayan sido revisadas o analizadas de
manera logica y con sano criterio, sino que de forma contraria dieron
lugar a conclusiones arbitrarias, a saber: informe de la firma Price
Waterhouse Coopers, del cual aparece que se realizaron renovaciones
de créditos con empresas vinculadas, méas no se otorgaron nuevos
créditos a estas compaiiias y que ademas no trata sobre la situacion
financiera de Filanbanco, por lo cual no puede ser la base para
determinar ninguna conclusion; auditorias realizadas por Deloitte &
Touche y por Holland and Knight LLP, han sido tergiversadas; que a
la época en la que se investigan los ilicitos producto del presente
proceso, los créditos a empresas vinculadas eran licitos y que ademas

las empresas del Grupo Isaias, pagaron todos sus créditos; que
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nunca se dio disposicién arbitraria de fondos del Banco en beneficio
de los accionistas principales, que eran los administradores del
Banco, sobre esa base el Juzgador de Mérito ni siquiera senala el
monto del dinero supuestamente comprometido, ni las personas que
supuestamente se beneficiaron con estas operaciones de renovacion,
mas aun tomando en cuenta que los accionistas principaies de
Filanbanco eran las compafias Intral Panama S.A. y Seguros
Rocafuerte S.A., no las personas naturales que le administraban; que
la obligacién por parte de los administradores de presentar un
balance con sus respectivos anexos, que refleje la situaciéon financiera
del banco fue incumplida, o al menos el Juzgador de instancia, no
especifica de qué manera fue incumplida esta obligacién, cual es la
omisién o la conducta indebida y quiénes son los administradores o
profesionales responsables de dicho incumplimiento, reduciéndose
todo, a consideracion del accionante, a realizar generalizaciones, sin
precisar las conductas supuestamente delictivas y las personas que
las cometieron; que hubo incumplimientos de Filanbanco al Plan de
Estabilizacién del Banco Central, por ejemplo, se autorizo el
refinanciamiento de créditos vinculados, siendo en definitiva una
confusiéon entre una refinanciacién de créditos con la concesiéon de
nuevos créditos; que el informe de los peritos Fernando Castillo y
Elvira Pino constituye prueba de descargo, sin embargo no se
tomaron en cuenta a la hora de resolver; que las pruebas de descargo
no se valoran y que en esa misma medida no se especifica cémo se
produjo el supuesto beneficio a favor de los antiguos administradores
de Filanbanco, en qué circunstancias se dio éste, quiénes
participaron y en qué momento se realizé el supuesto desvio de
fondos; que se hace referencia que existio abuso de los fondos de
propiedad del Banco Central, a pesar de que la prueba actuada
demuestra que los créditos de liquidez fueron debidamente utilizados;
que se hace referencia a que las transacciones de nuevos créditos, no

se otorgaron en razén de compromisos preexistentes con los clientes,
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sino que se aprecia que la utilizacién de los recursos del Banco
Central fue correcta y se cumplieron las regulaciones existentes a la
época para el manejo de los recursos; que se dice que existié un
perjuicio en contra del antiguo instituto emisor cuando es un hecho
que el Banco Central, actto diligentemente y que las garantias
rendidas por Filanbanco fueron adecuadas y correctamente
valoradas; que se dice que hubo desvio en provecho propio de los
créditos de liquidez, cuando se puede apreciar que se realizd una
correcta inversion de los recursos provenientes del Banco Central;
que se dice que hubo el indebido registro de los créditos que afecté al
resultado final del balance, cuando las dos cuentas hacen referencia
a créditos a favor de instituciones bancarias, la 2701 contabilizaba
créditos a favor del Banco Central, en tanto que la 2704 contabilizaba
créditos a favor de otras entidades bancarias y que el Juzgador omitié
indicar que se traté de un simple error que ocurrié durante un solo
dia, que fue inmediatamente corregido e informado a la autoridad,
consistente en no registrar los fondos en la sub cuenta del pasivo
correcta; que se afirma que existido peculado, sobre la base de la
concesidon de créditos vinculados, relacionados o inter compaifiias,
siendo un “absurdo” por cuanto todas las pruebas a las que hace
referencia el Juzgador de Mérito llevan a la conclusién logica de que
los fondos que el Banco Central entregd a Filanbanco en calidad de
préstamos de liquidez fueron debidamente utilizados; que se afirma
que las intervenciones de Juan Franco, como Gerente General de
Filanbanco, en las sesiones de Directorio del mismo, se adecuan
como conducta al ilicito que configura el articulo 257 del Cédigo
Penal, sin embargo, no se particulariza qué conductas ilicitas son
éstas, ademas, no existe ningin elemento probatorio que permita
llegar a las conclusiones a las que llega el Juzgdor, de quien afirma
“ha preferido vender su conciencia para agradar al poder politico, en
lugar de administrar justicia apegado a derecho”; que para el

Juzgador de instancia, la misma prueba que sirve para condenar a
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unos acusados, es utilizada para absolver a otros; que la inyeccion de
fondos por parte de la entidad matriz a su subsidiaria no es una

operaciéon de crédito nueva, sin embargo, el Juzgador, deja de

reconocer que no hubo ninguna ilicitud en la compra de cartera |,

realizada por Filanbanco S.A. a su subsidiaria off shore Filanbanco’

Trust & Banking Corp.; que la sentencia se contradice,
materializando una vez su condicién de contraria y absurda; que se
afirma que es igual una compania filial y una empresa vinculada,
cuando nada puede estar mas alejado de la realidad, por cuanto las
empresas filiales son parte del mismo Grupo Financiero; que en el
auto de apertura de plenario los acusados fueron llamados a juicio
por la comisién del llamado peculado bancario, delito que fue
tipificado recién a partir de la reforma realizada en el ano 1999; que
el Juzgador de Mérito opté por usar la figura del peculado por
malversacion de fondos publicos, pese a que éste no se encontraba
vigente al tiempo en que supuestamente se habia cometido el
supuesto delito, pues fue despenalizada en los anos 1977 y 1978 y
solo se volvido a penalizar en el ano 2001 y sin tomar en cuenta
ademas que el peculado es un delito que sé6lo puede ser cometido por
los funcionarios publicos, es decir, es un delito especial en razén de
que se requiere tener la calidad de funcionario publico para su
comisidn; que se afirma que bajo la figura de los créditos vinculados,
se dio un uso indebido de los créditos de liquidez otorgados por el
Banco Central, en beneficio de empresas fantasma, cuando en la
realidad, se ha probado que todas las empresas vinculadas con la
familia Isaias eran reales y pagaron a Filanbanco sus créditos, los
cuales fueron renegociados en doélares en el afo 1998, lo cual
también benefici6 al Banco, ya que no se vio afectado por la
devaluaciéon del sucre frente al délar; que al momento en que los
préstamos de liquidez fueron entregados a Filanbanco, en calidad de
mutuo, Filanbanco pas6 a ser propietario de los mismos, por lo que

dichos fondos dejaron de ser fondos publicos y en esa tonica,
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Filanbanco, se obligd para con €l Banco Central, a restituir los fondos
prestados, ademéas de que debia pagar altas tasas de interés y rendir
garantias suficientes para asegurar su restitucién, por tanto,
tampoco se puede hablar de la comision de un delito de peculado
general en este caso, ya que los fondos que supuestamente se
habrian apropiado los imputados, entre ellos Juan Franco Porras, no
eran publicos, por lo que no se puede subsumir la supuesta conducta
en el tipo penal del peculado; que el Juzgador hizo una interpretacion
sui géneris de la tecoria finalista, interpretacién que no tiene ningun
asidero en nuestro ordenamiento juridico, para concluir sin ningin
sustento en los hechos, que el tipo penal del peculado les era
aplicable a los ex - administradores del Filanbanco; que el Juzgador
no ha podido describir como se habria arribado al concierto para
delinquir, ni las circunstancias en que éste se dio, ni las ventajas que
los distintos participantes habrian obtenido por la comisién del
delito; que en el presente proceso, se encuentra en completo estado
de indefension, por cuanto, la acusacidén fiscal se dio sobre el
supuesto delito de falsificacién de balances y no pudo defenderse del
delito de peculado, ya que no fue acusado por dicho delito; que la
sentencia recurrida carece de debida motivacidon, siendo éste un
requisito esencial de validez, ambito que se materializaria en la
medida en la cual la sentencia no explica debidamente la pertinencia
de la aplicacién del tipo penal del peculado mayor o general en que se
funda la resolucién referida; dejandose ademas en la referida
sentencia, de particularizarse la responsabilidad personal del
accionante, es decir que no se gradia la pena en honor al grado de
participacién del recurrente; por tanto, solicita que se declare a Juan
Franco Porras inocente de los cargos iniciales del proceso, los cargos
posteriores y cualesquiera otros que son materia de la sentehcia
condenatoria por cuanto no hubo malversacion, desfalco, distracciéon
ni abusos de dineros publicos, asi como tampoco falsificacién de

balances y se revoque la sentencia dictada el 10 de abril de 2012, a
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las 11h30, por el Juzgador de instancia, “quien se arrogé la calidad

de Juez Unipersonal”.-

El apelante William Isaias Dassum, por medio de su. abogado

ey
=k B,
Wb (st

—3¢ —
Cenic g

patrocinador Emiliano Donoso Vinueza, luego de elaborar un-breve

recuento de las principales piezas procesales, manifiesta que la Dra.
Mariana Yépez, Ministra Fiscal, al emitir su dictamen fiscal, acuso a
William Isaias, de ser autor del delito tipificado en el numeral tercero
del articulo 363 y 364 del Codigo Penal, sin que supuestamente se
justifique su participacién en el supuesto ilicito, sin que se diga
como, donde o cuando habia cometido algiin tipo de infraccidén; que
el hecho de haber ostentado un cargo sin ningun grado de decision
en las operaciones cuestionadas, no era suficientes como para
acusarle de un delito; que no tuvo nada que ver con los supuestos
créditos vinculados, deudas con el Banco Central u operaciones con
Filanbanco Trust porque no correspondian a su cargo o funcion; que
la historia se repitié en el auto de apertura a plenario; en la apelacion
y reforma de ese auto; en el pronunciamiento del “Tribunal de
Excepcion”; y, en la sentencia dictada por el Juzgador de Mérito; que
en el auto de apertura a plenario, se lo acusé por el delito de
peculado bancario, pero tampoco se dijo nada acerca de coémo
William Isaias oculté documentos, provocd falsedades, cometio el
delito de peculado; que lo inico que se dijo en su contra es que fue ex
— Vicepresidente Ejecutivo de Filanbanco, aseveracion falsa pues el
cargo que ostenté fue el de Vicepresidente de la Regional Quito de
Filanbanco; que nunca se preocuparon de enterarse cuales eran sus
funciones dentro del banco; que en el auto de apertura a plenario, se
ignoré lo vertido en el dictamen fiscal, concerniente a que “con
posterioridad a los actos que motivan este proceso, recién se tipifica
como peculado la concesién de créditos vinculados...”; que nunca se
le ha dicho de manera clara cual es la accién u omisiéon dolosa que se

le atribuye, por lo que asume que se encuentra sindicado por su
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“apellido”; que no se probé la existencia material del delito del cual se
le acusa, mucho menos el de peculado mayor, asi como tampoco su
participacién en el mismo; que en el informe presentado por Guido
Goyes Olalla y Mario Torres Jaramillo se evidencidé que nuca ostento
en Filanbanco S.A. otro cargo que el de Vicepresidente Ejecutivo de la
Regional Quito, cargoe que en virtud de la ley y la practica bancaria,
jamas puede ser considerado como “supremo” o responsable de las
decisiones politicas que toma el Banco, pues no tenia esas
atribuciones; que en tal calidad, no se actia en ninguna institucion
del sistema financiero de manera independiente, pues existen
organismos jerarquicamente superiores; que impartia las directrices a
la Regional Quito, como en toda institucién del sistema financiero,
era la casa matriz ubicada en Guayaquil, las mismas que a su vez
provenian de las politicas dadas por el Directorio y la Junta General
de Accionistas, domiciliados en Guayaquil, mientras €l, residia en
Quito, que ademas, estaban sujetas a las disposiciones contempladas
en la Ley General de Instituciones Financieras; que no podia haber
cometido delito alguno, cuando sus gestiones siempre se adecuaron a
la ley v no fue observado por la Superintendencia de Bancos; que su
cargo era administrativo, mas de administraciéon, dedicandose a velar
por el funcionamiento de la Regional Norte, operaciones que no han
sido cuestionadas en este proceso; que de ninguna manera el hecho
de haber ostentado dicho cargo, le relacionaba con las decisiones
tomadas por los administradores de Filanbanco Trust & Banking
Corp., institucién que a pesar de ser parte del mismo grupo
financiero, tenia su administracién propia, estaba domiciliada en
Panama y era vigilada por los érganos de control panamefios; que los
peritos determinaron que William Isaias, nunca ocupé cargo alguno
de administracién o de direccién en Filanbanco Trust; que se probo
que jamas elabord, dirigid, suscribib o aprobé los balances o estados
financieros de Filanbanco S.A.; que nunca tuvo autorizaicén ni poder

de decisién en las operaciones financieras de la matriz, ni de la
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Regional Quito de Filanbanco S.A., por lo que no existe razoén para
haberle sentenciado como autor del delito de peculadc')_-l mayor; ‘que
jamas se logro tener un solo documento, oficio, carta, correo; etc.,
que le vincule con los actos supuestamente ilegales motivo de este
juicio, por tanto, no existe una sola prueba en su contra; que la
sentencia impugnada no determiné a qué fojas y con qué
documentos, testimonios o examenes periciales, se llegd a la certeza
de que adecud su conducta al delito de peculado mayor, pues olvido
explicar de qué manera pudo haber abusado, malversado o dispuesto
de fondos publicos o derivados y que hayan estado en su poder en
razon de su cargo, cuando precisamente por su funcién de ninguna
manera podia realizar aquello, pues tales fondos jamas estuvieron en
su poder, ni bajo su control o dominio; que lo méas “sorprendente de
todo” es que en la pagina 70 del fallo, se dice que William Isaias,
ostenté el cargo de Vicepresidente del Directorio de Filanbanco, sin
mencionar documento alguno que sustente esa afirmacion, cuando
jamas ostenté dicho cargo, sino el de Vicepresidente Ejecutivo de la
Regional Quito; que la sentencia recurrida se hablé en varias partes
de finalismo, al reconocer el tipo subjetivo, funcionalismo, citando a
Jakobs y hasta causalismo, cuando se refirido a la conducta y al dolo,
pero no se indicé coémo se realizd el analisis de las categorias
dogmaticas del delito, pues el resultado del analisis cambia segun las
escuelas mencionadas de manera “inentendible”, pues el Juzgador de
instancia tenia un “profundo desconocimiento” sobre las escuelas;
que aun hablando de tipo subjetivo, elemento del tipo introducido por
la escuela finalista, se concluyé que el dolo es parte de la
culpabilidad, como cuando se refiere al dolo segun nuestra
legislacion, la misma que estd inspirada en el sistema causalista; que
la diferencia entre causalismo y finalismo, es que el conocimiento de
la antijuridicidad, que en la sentencia se confunde con el dolo, es que
para la escuela causalista el conocimiento de lo antijuridico deber ser

actual, mientras para el finalismo es potencial, por tanto, la
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sentencia esta inmotivada y es nula; que las “incorrecciones” sobre la
autoria y las formas de participacion, son también “inentendibles”,
pues nunca pudo ser considerado como autor, en la medida en que
en el recurrente, se presentan las cualificaciones de autor, que en
este caso son: tener la calidad de servidor publico, ya que nunca lo
fue; estar encargado de un servicio publico, nunca recibid ese
encargo; y, abusar de dineros publicos o privados, cosa que no lo

hizo.-

El recurrente Antonio Arenas Contreras, por medio de su abogado
defensor Kléber Guerra Proafio, manifiesta que ni el auto cabeza de
proceso, ni en el dictamen, ni en el auto de llamamiento a juicio
plenario, ni en la sentencia, se establece con claridad y precisién la
supuesta participacién ilegal que habria tenido en el delito que se
persigue, esto es, en ninguna parte del extenso expediente, se indica
un solo acto tipico, antijuridico y culpable cometido por él; que lo
unico que se dice para acusarle y sentenciarle es que en su calidad
de contador de Filanbanco Trust & Banking Corp, con sede en
Panama, fue parte de la administracién del mismo, como si tal
calidad fuese suficiente para atribuirle la comisién de un delito; que
no tuvo atribuciones administrativas, pues solo era un empelado mas
que no formaba parte de dicha administracién; que la
Superintendencia de Bancos nunca presentd registro contable alguno
correspondientes al periodo comprendido entre el 14 de septiembre al
2 de diciembre de 1998, en donde se evidencie un solo acto cometido
por €l; que sus actuaciones en el cargo que desempend siempre
estuvieron apegadas a la ley, lo que se corrobora con las respuestas
al exhorto que se realizdé a la Superintendencia de Bancos de
Panama, a través de la seflora Clara Diaz y con la certificaciéon de
dicha Superintendencia, en la que se indica que Filanbanco Trust
cumplid con todos los requisitos necesarios en la legislacion

panamefia, para su liquidacién dejando incluso un valor de
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917.023,95 balboas “por si hubiera alguna obligacién pendiente de
cubrir”, lo que no fue tomado en cuenta en al sentencia recurrida;
que jamas fue empleado de Filanbanco S.A. en en Ecuador, sino de
Filanbanco Trust Panamaé, institucion que nuﬁca tuvo un
cuestionamiento sobre el manejo de sus balances contables y la
veracidad de éstos, labor que la cumplia en su calidad de contador;
por lo que se ha cometido una injusticia en su contra, al condenarlo

sin tener ningun indicio incriminatorio en su contra.-

CONTESTACION A LOS RECURSOS DE APELACION DE LA
FISCALIA GENERAL DEL ESTADO

El doctor Galo Chiriboga Zambrano, Fiscal General del Estado,
contesta los escritos de fundamentacién de los recursos de apelacion,
en los siguientes términos: “PRIMERQO.- FUNDAMENTACION DE LOS
RECURRENTES.- 1. En la sentencia impugnada, el Juez de la causa,
declaré la culpabilidad en calidad de autores responsables del delito
de peculado previsto y reprimido en el Art. 257 del Cédigo Penal a:
ROBERTO ISAIAS DASSUM, WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO
PORRAS, GASTON GARCIA GONZALEZ, LEONARDO NAVAS BANCHON
Y ANTONIO ARENAS C., imponiéndoles la pena de ocho aros de
reclusién mayor ordinaria, JORGE EGAS PENA y LUIS JACOME
HIDALGO, a la pena de tres anos de reclusién mayor ordinaria en
calidad de cémplices de ese delito. 2. Roberto Isaias Dassum,
representado por su Procurador Judicial, Ab. Xavier Castro Mufoz,
luego de hacer una resena sobre la familia Isaias, la crisis financiera
de 1998, el caso Filanbanco S.A. y el proceso de restructuracién para
su fortalecimiento, etc. en lo principal manifiesta: a) Que se proceda
con pleno respeto al debido proceso, al derecho a la defensa, al
principio de congruencia penal, principio de legalidad o reserva de ley,
a la irretroactividad penal, en perjuicio del reo, al principio in dubio pro

reo, la prohibicion de la ultra actividad penal en perjuicio del reo, a la
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retroactividad penal en favor del reo, a la plena vigencia de la
presuncién de inocencia mientras no sea. destruida juridicamente por
las pruebas de cargo confrontadas con las conductas individuales del
recurrente y el respeto absoluto de la reformatio un pews; b} Que se
aplique los derechos y garantias constitucionales, puesto que gozan de
la supremacia normativa y son de inmediata y directa aplicacién, Art.
11.3, 424 y 425 de la Constitucion del 2008, vigente; y, ¢} Que se
apliqgue los derechos humanos del recurrente reconocidos por la
Convencién Interamericana de Derechos Humanos, la Declaracion
Universal de los Derechos del Hombre y el Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, Tratados Internacionales suscritos y
ratificados por el Ecuador, que son de directa e inmediata aplicacién y
que prevalecen sobre otra norma juridicas y actos del derecho interno
como lo disponen los Art. 11.3, 424 y 426 ibidem, resolviendo el
recurso de apelacion de la sentencia. 3. El doctor Jorge Egas Perfia
alega: a) Que en su caso concreto no existié acusacion alguna por parte
de la fiscalia, pues la titular de tal érgano, al emitir su dictamen dentro
de este proceso se abstiene de acusar al recurrente, por estar de
acuerdo con la resolucién del Presidente de la Corte Suprema de
Justicia de ese entonces, que el 29 de diciembre de 2000, revocé el
auto de prisién preventiva que habia dictado en su contra por no existir
indicios de responsabilidad que tampoco encontré la fiscalia y cuya
situacién no varié a lo largo de este dilatado proceso; b} Sostiene que
en la etapa de la prueba, el juzgador que es ademds Juez de
Garantias Penales de acuerdo a la Constitucién vigente, debe analizar
la prueba de manera prolija, es decir, de manera cuidadosa Y
esmerada, que le permita concluir si la etapa del juicio cumple o no con
las finalidades que prevé la ley procesal penal. Que solamente la
certeza y lejos de cualquier duda razonable hace viable y legitima una
sentencia condenatoria; fuera de esta posibilidad la tnica opcién
coherente con la vigencia plena de un estado de derecho es la

absolucién; sin embargo de aquello, fue acusado por el delito de
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peculado en calidad de cémplice, sin que en ninguna parte de la
sentencia aparezca un andlisis de la prueba que permita concluir la
accién de colaboracion de dicho procesado en la comisiéon del delito que

se persigue, aclarando que él fue Superintendente de Bancos y no
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Administrador de Filanbanco; c¢) Que en su actuacion en la

Superintendencia de Bancos estuvo encuadrada en la ley;, que nunca
concedié ni opiné sobre el otorgamiento de un préstamo de liquidez a
favor de Filanbanco, que no era de su competencia, al contrario, realizé
una estricta vigilancia sobre la utilizacion de dichos préstamos que
fueron reportados al Banco Central, lo que fuera desvirtuado
posteriormente por el Gerente General del Banco Central; d) Que el
peculado por omisién no existe en la legislacién penal ecuatoriana,
pues dicho tipo delictual se comete esencialmente por comision; esto
es, con la ejecuciéon maliciosa o dolosa de ciertos actos conducentes a
la obtencién de un resultado darioso en los bienes del sector publico
que se encuentren en poder o a disposicion de un funcionario o
servidor puiblico quien abusa de los mismos, resaltando que jamds tuvo
en su poder o a su disposicién dinero alguno de los que se entregaron
en préstamo de liquidez a Filanbanco; y, e) De lo que se evidencia su
ninguna intencionalidad de abusar de los dineros del Estado ni
favorecer a quienes supuestamente se beneficiaron de él, concluyendo
que fueron distorsionados por quienes tenian el poder de decision. 4.
Luis Jacome Hidalgo por intermedio de su abogado Alberto Wray dice:
a) Que la lectura de la sentencia permite advertir que ni en los
considerandos ni en el andlisis de la prueba, ni en la parte resolutiva
se dice cual podria haber sido la conducta que motivé la condena del
doctor Luis Jacome Hidalgo, ni menos aun que ha quedado probada la
supuesta complicidad; que la sentencia es contradictoria porque a Su
criterio hay otras consideraciones en el fallo que excluyen y anulan
toda posibilidad de que pueda atribuirsele a su defendido alguna
forma de participaciéon en el delito, por lo que debia haber sido

absuelto; b) Analiza los elementos necesarios para que exista
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complicidad y para ello se sustenta en tratadistas como Pérez Borja y
jurisprudencias; ¢} Alega que en la sentencia no se ha tomado los
elementos de prueba que exculpan al doctor Jacome, citando las
principales.- La sentencia no ha tomado en consideracién que el
presidente del Directorio del Banco Central, no tiene otras funciones
gue las de presidir dicho organismo pluripersonal, es decir
individualmente no tienen poder ni facultad alguna por lo que se
pregunta, si el Directorio es complice de peculado ipor qué no estan los
integrantes del Directorio?.- Que el Directorio del Banco Central no es
autoridad de control sobre los Bancos ni tiene esas facultades el
Presidente del Directorio.- Que la sentencia no ha considerado el
contenido de las resoluciones del Directorio del Banco Central en las
gue se otorgan los créditos ya que en ellas constan las razones Yy
fundamentos juridicos en las que tales resoluciones se respaldaron; asi
como tampoco las actas de las sesiones en las cuales el Directorio
aprobd los créditos y ademds la actuacion del Dr. Luis Jdacome por
asegurar los intereses del Banco Central; d) Tampoco se ha tomado en
cuenta que el doctor Jdacome como Presidente del Directorio, hizo
conocer al Superintendente de Bancos del incumplimiento por
Filanbanco de las obligaciones impuestas dentro del programa de
estabilizacion; y, e) Tampoco se ha evaluado los informes y oficios de
los Gerentes del Banco Central de esa época Ivan Ayala y Miguel
Davila, informe que son mencionados pero no evaluados; razén por la
que, estima que el Dr. Luis Jacome ha sido condenado sin motivo sin
pruebas, sin tomar en cuenta la prueba que lo exculpa y excluye toda
posibilidad de participacién delictiva. Por las razones anotadas pide se
revoque la sentencia y se absuelva al tantas veces nombrado doctor
Luis Jacome. 5. Leonardo Navas Banchén, en el escrito por el cual
fundamenta su recurso de apelacién expresa: a) Que el cargo que
desemperiaba en Filanbanco S.A., era el de contador, es decir el
encargado de elaborar y levar la contabilidad del Banco y de los

estados financieros en base a las transacciones financieras, que,
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mediante un sistema contable computarizado automdtico y directo lo
realizaban los administradores de la entidad en funcién del giro del
negocio propio del banco, por lo que no se encuentra probado'la

existencia de los elementos constitutivos del tipo objetivo del peculado
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bancario por el cual fue sentenciado como autor del mismo; b) Que'los”

estados financieros de Filanbanco, reflejaban su real situacién
econémica, financiera y patrimonial, y por ende no fueron mutilados,
habiendo sido presentados en forma oportuna dentro del tiempo que
establece la ley general del sistema financiero conforme lo demostro
con el oficio suscrito por el doctor Luis Jacome Hidalgo, en ese entonces
Presidente del Banco Central, el informe de 12 de junio del 2000, del
Eco. Miguel Ddvila Castillo, Gerente del Banco Central del Ecuador en
esa época, asi como también, el oficio de 25 de marzo de 1999,
suscrito por el doctor Patricio Moreno, Intendente Nacional de Bancos y
Grupos Financieros de la Superintendencia de Bancos, documentos
gue fueron agregados al juicio como prueba a su favor; c¢) Que con los
documentos mencionados en el numeral 2 de su fundamentacién,
demostré que los balances del grupo financiero Filanbanco Yy sus
subsidiarias si entregé a las autoridades de control cuando fueron
requeridos, reportando ademds a las autoridades sobre la concesion
de operaciones de crédito nuevas con recursos propios, y que tanto la
Superintendencia de Bancos y Seguros como el Banco Central del
Ecuador si conocian y avalaron esas operaciones de crédito; y, d) En
los numerales 3, 4, 5, 6, 7 y 8, se refiere a toda la prueba documental
que ha incorporado dentro de la causa penal, signada con el No. 414-
2010, con las cuales demuestra que la sentencia apelada no refleja la
verdad procesal que surge de la verdadera valoracién de la prueba
actuada tanto en el sumario como en el plenario que indudablemente
influencié en el fallo para perjudicarlo. 6. Juan Franco Porras, sustenta
su fundamentacion en lo siguiente: a) En su extenso escrito analiza
todo el contenido de la sentencia, las pruebas por la cuales merecié un

fallo condenatorio en su calidad de autor del delito de peculado, sin
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gue se haya demostrado conforme a derecho la comisién de dicho
delito por parte de ninguno de los encausados, mds bien al contrario
sostiene que existe prueba irrefutable que demuestra la inocencia de
todos los injustamente condenados, por lo que la sentencia debe ser
revocada en su totalidad; toda vez gque, no existid malversacion
desfalco, distraccion ni abusos de dineros publicos ni tampoco
falsificaciéon de balances. 7. William Isaias Dassum, argumenta el
recurso de la siguiente manera: a) Primeramente realiza un andlisis del
proceso desde que se inicid sobre la base de la excitativa fiscal
presentada por la doctora Mariana Yeépez Andrade, en esa época
Fiscal General del Estado; el auto de llamamiento a juicio plenario,
dictado por el ex Preside.nte de la Corte Suprema de Justicia, doctor
Armando Bermeo; la apelacién resulta por los jueces doctores Ulloa,
Moyano, Pernarreta; la reforma del auto de llamamiento a juicio
expedido por los ex Conjueces doctores Salazar, Mazzini y Rojas; el
pronunciamiento del Tribunal de excepcién designado y posteriormente
la sentencia expedida por el doctor Wilson Merino; b} Que desde el
primer momento de este proceso hasta la presente fecha se ha
coartado ilegal e ilegitimamente su derecho a la defensa y en la etapa
de prueba se permitio la intervencion de agentes y sujetos externos a
este proceso, sin que de manera alguna se haya probado ni la
existencia material del delito del cual se le acusa, ni de ningun otro,
peor aun el de peculado mayor; ¢} Que fue Vicepresidente Ejecutivo de
la Regional Quito Filanbanco, cargo administrativo, mas no de
administracién, sus funciones eran las de velar por el funcionamiento
de la Regional Norte, cuyas funciones y operaciones bancarias jamds
fueron motivo de queja de ningun tipo y no forman parte de este
proceso; d) Que la Superintendencia de Bancos, jamds le increpd el
haber incumplido o haberse extralimitado en sus funciones por lo cual
nunca fue sancionado o llamado la atencidn por parte del organismo
de control por un mal desemperio de su cargo, razén por la que, en

ninguna de sus gestiones que realizé en la calidad antes mencionada,
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estan siendo cuestionadas en este proceso penal, la razon de estar
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sindicado en este proceso es por su apellido Isaias; e) Que nunca tuvo S 1

autorizacién ni poder de decision en las operaciones financieras de la

matriz ni de la Regional Quito de Filanbanco, por lo que es imposible

que se le impute la participacion en el delito de peculado, por lo que.

considera que ha sido victima de persecucién e injusticia, lo que ha
demostrado durante mds de 10 anos; porque jamds lograron tener un
solo documento, oficio, carta, correo, etc. etc. que lo vincule con los
actos supuestamente ilegales motivo de este juicio; f) Resalta que el 12
de enero del 2011, dentro del término de prueba solicité que seriale dia
y hora para que el serior Superintendente de Bancos exhiba en el
despacho del Juez, el oficio, la carta el memorando o cualquier
documento similar en el que aparezca una orden, sumilla o una
disposicion del serior William Isaias Dassun, relacionados a los
supuestos desembolsos y operaciones de crédito nuevos, al supuesto
incremento de cartera en sucres y doélares, asi como en la cuenta de
activos fijos y a las supuestas inversiones en Filanbanco Trust &
Banking Corp. Prueba a la que se opusieron la Fiscalia General,
Superintendencia de Bancos y el resto de organismos de control,
argumentando que era improcedente e incorrectamente planteada,
existiendo en el proceso una razén que determina en el dia y hora
senialados, no se exhibié un solo documento de los solicitados; y, g)
Finalmente afirma que jamas manejé, administrd, o tuvo en su poder
dineros publicos ni privados, no solo porque no existe prueba de
aquello y aquella que existe demuestra lo contrario, sino porque
ademds en virtud de su cargo, conocimiento y experiencia, no intervino
ni podia intervenir en una sola de las operaciones bancarias y
financieras que se reclaman critican o cuestionan, porque jamas fue
Vicepresidente del Directorio de Filanbanco, ni tuvo participaciéon
alguna en las decisiones finales que en esta Institucién se tomaron. 8.
Antonio Arenas Contreras, expone: a) Que en la sentencia no se

consideran las pruebas cuya reproduccion prdactica, exhibicion por
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simple consideracién requeria y con las cuales demostraba su absoluta
inocencia en la causa, porque sus actuaciones fueron apegadas a
derecho, y a su proceder caracteristico en todas sus actividades tanto
personales como profesionales; b) Que la sentencia dictada el 10 de
abril del 2012 no establece con claridad y precisidon la supuesia
participacién iegal que habria tenido en el delito que se persigue,
porgue no existe en ninguna parte un acto tipico antijuridico y culpable
cometido por él; ya que, para procesarlo y sentenciarlo el tunico
argumento existente es su calidad de contador de Filanbanco Trust &
Banking Corp, con sede en Panamd, sin que haya tenido atribuciones
administrativas, era simplemente un empleado mds que no formaba
parte de dicha administracién; y, ¢} Por lo que considera que se ha
cometido una injusticia contra él, se lo ha condenado sin tener ningun
indicio incriminatorio, esto es, ningun hecho cierto y probado en su
contra ya que no se ha actuado ninguna prueba que desvirtue el antes
mencionado principio de inocencia que demuestre que a través de sus
actuaciones haya cometido el delito por el que se le condena o el
supuesto delito financiero por el que se emitié el dictamen fiscal que
descarté el delito de peculado. SEGUNDO.- LA SENTENCIA
IMPUGNADA: 1) El Dr. Wilson Merino Sdanchez, Juez Nacional de la
Sala de lo Penal de la Corte Nacional de Justicia, el 10 de abril del
2012, en el juicio No. 414-B-2010, en la parte expositiva de la
sentencia analiza la jurisdiccién y competencia, validez procesal, el
estado constitucional de derechos y justicias, caracteristicas del
Estado Constitucional de Derechos y Justicia, el plazo razonable de
duracion del proceso penal, el andlisis del principio de legalidad penal,
participacion y gradacion delictual, esto para individualizar el grado o
calidad en la participacion delictual, sustentdndose tanto en la
Constitucion de 1998, vigente a la época en gue se cometié el delito,
como en la del 2008, actual; para ello recurre a reconocidos penalistas
que definen lo que es la autoria, complicidad y encubrimiento. 2) En el

considerando OCTAVO del fallo se refiere a las pruebas documentales
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que sirvieron al Juez a quo, para dictar el auto de llamamiento a juicio,
las mismas que se encuentran consignadas desde los numerales 8.1 a
8.9, practicadas en la etapa del sumario, lo que le pérrhitié al Juez
dictar el auto de llamamiento a juicio. 3) En el considerando NOVENO,
puntualiza la prueba practicada de acuerdo a las normas previstas en
el Coédigo de Procedimiento Penal de 1983, vigente a la época en que se
dio inicio a este juicio penal, en el mismo que analiza en los diferentes
numerales la prueba actuada de este proceso como es el uso de los
préstamos de liquidez, los actos realizados dentro de estos préstamos;
el indebido registro de cuentas que originé una nadecuada
presentacion en el balance general de los saldos de las cuentas que
conforman el grupo 27 “Créditos a favor de bancos y otras
instituciones financieras”, las inversiones en Filanbanco Trust &
Banking Corp, el programa de restructuracién al que fue sometido
Filanbanco; sobre el perjuicio econémico contra de Filanbanco y
Filanbanco Trust & Banking Corp; las omisiones de la firma auditora
Hansen Holm; y, la venta de cartera de Filanbanco S.A. a Filanbanco
Trust & Banking Corp. TERCERO.- CRITERIO DE LA FISCALIA
RELACIONADO CON LA FUNDAMENTACION DE LOS ESCRITOS DE
APELACION: 1.- Las pruebas referidas en el considerando anterior,
fueron analizadas cuidadosamente por el juzgador, las mismas que le
permitieron llegar a la conviccién en la parte resolutiva de la sentencia,
sin lugar a duda, que los recurrentes ROBERTO ISAIAS DASSUM,
WILLIAM ISAIAS DASSUM, JUAN FRANCO PORRAS, GASTON GARCIA
GONZALEZ, LEONARDO NAVAS BANCHON Y ANTONIO ARENAS C.,
son autores del delito previsto y reprimido en el Art. 257 del Cédigo
Penal; y, JORGE EGAS PENA y LUIS JACOME HIDALGO, cémplices de
ese delito; sin que en la fundamentacién de los recursos de apelacién,
se demuestre fehacientemente que el Juez inferior, para condenarles
haya incurrido en una falta de andlisis de las pruebas que obran de
autos, o haya aplicado sin sustento juridico un delito y una pena que

no correspondan a la realidad juridica; tanto mas cuanto que, del texto
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de la pieza procesal antes citada, se advierte que se encuentra
consignada la conviccidon necesaria para condenar Y que es
consecuencia de las pruebas positivas que demuestran la vulneracion
a ese acto antijuridico. 2.- Por otra parte, es menester recordar que el
presente caso se tramité con el Cédigo de Procedimiento Penal de
1983, en cumplimiento a la primera Disposicién Transitoria del Cédigo
de Procedimiento Penal del 2000, que dice: “Los procesos penales que
estén tramitandose cuando entre en vigencia este Cédigo de
Procedimiento Penal, seguiran sustanciandose de acuerdo con el
procedimiento penal anterior hasta su conclusidn, sin perjuicio del
acatamiento de las normas del debido proceso, previstas en la
Constitucion de la Republica.”. 3.- Por ultimo, por cuanto la sentencia
apelada se encuentra apegada estrictamente a derecho, solicito que se
rechace los recursos de apelacién interpuestos por las personas

inicialmente puntualizadas y se confine la sentencia del inferior.”.-

CONSIDERACIONES DOCTRINARIAS EN TORNO AL RECURSO DE
APELACION

El jurista Juan Carlos Muhoz Torres, en su obra Tratados de los
Recursos Jurisdiccionales, Editorial, Parlamento Ltda., afio 2009, Pdgs.
97 a 100, explica: “La apelacién tiene su origen etimologico en el latin
“apellare”, que significa llamar. En su aceptacion genérica, apelar
consiste en recurrir a alguien o algo en cuya autoridad, criterio o
predisposicion se confia para dirimir, resolver o favorecer una cuestion.
Por lo que hace al tema que nos ocupa, la conceptualizacion juridica del
Diccionario de la Real Academia previene que apelar significa recurtir
al juez o tribunal superior para que revoque, enmiende o anule la
sentencia que se supone injustamente dada por el inferior. Esta
significacion original, ha sido precisamente la base de esta institucion
procesal, ya que por la apelacion se acude a un tribunal superior para

que corrija, repare o enmiende lo resuelto por otro inferior. El sustento
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del recurso se encuentra en dos ordenes de materias. Primero, en la
propia naturaleza humana, de falibilidad o error a que estamos
permanentemente expuestos como personas, Yy por cierto también los
mismos jueces. Segundo, en la necesidad de tener una lcerteza Jjuridica
mayor que la que puede proporcionar un tribunal unipersonal, ya que
por lo general los tribunales de apelacién son érganos colegiadoes. En el
fondo, la apelaciéon no es mds que la materializaciéon del sistema
procesal conocido como de revision o de doble instancia. Se trata de un
recurso material que persigue el correcto establecimiento de los hechos
del proceso y su ajustada interpretacion legal, de manera que con esta
doble instancia se procura si no evitar, a lo menos minimizar las
deficiencias o defectos del tribunal inferior. Al estar prevista, desde
luego y con anticipacién al momento de trabarse la Litis, la posibilidad
de que los hechos sean revisados por un superior jerdrquico, la doble
instancia otorga a las partes suficiente tranquilidad y certeza de
correccion en la manera de actuar del tribunal y de los propios
contendientes, reduciendo drasticamente la displicencia, la ligereza y
la falta de cuidado y atencién, especialmente respecto del dérgano
jurisdiccional. Las partes pueden ser negligentes en el ejercicio y
practica de sus derechos, pero ello no faculta al érgano del Estado
llamado a administrar justicia para actuar del mismo modo. El tribunal
es el arbitro de la contienda entre las partes y, por lo tanto, debe estar
al margen de sus errores o defectos, debiendo procurar superar,
incluso, sus propias fallas humanas. La doble instancia deviene, pues,
como la mejor respuesta para que quienes acuden a un tribunal por
justicias obtengan lo que se acerque mds a ella, y procura, como su
nombre lo indica, que el juicio se ventile en dos etapas o sedes,
independientes una de la otra, y sin que la primera sea obligatoria
para el tribunal superior. En el fondo, se trata de dos verdaderos
juicios separados, donde todas las materias conocidas en primera
instancia pueden serlo también en la segunda, incluyendo la rendicién

de prueba. (...) Definiremos la apelacién como un medio procesal de
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impugnacién, de cardcter regular u ordinario, por el cual se faculta a
quien se encuentre obligado al cumplimiento de una determinada
resolucion judicial para que, dentro de cierto lapso de tiempo, acuda al
superior jerdrquico del que la dictd, a objeto que la modifiqgue o revoque
por ser agraviante a sus derechos.Nuestra ley procesal civil no define
la apelacién, y la tinica referencia conceptual se contiene en el articulo
186, conforme el cual “el recurso de apelacién tiene por objeto obtener
del tribunal superior respectivo que enmiende, con arreglo a derecho, la
resolucién del inferior”. No conocemos ningtn texto legal que consagre
una definicién de la institucién en estudio. Sin embargo, los autores en
general proponen definiciones y conceptos que se encuadran dentro de
los anteriores. (...) Enmendar significa arreglar, quitar defectos,
resarcir o subsanar danos, de manera que con la apelacién se procura
reparar un agravio determinado o especifico, causado por error del juez
al apreciar y calificar todos o algunos hechos del proceso, expresado lo
anterior en una resolucién concreta. El error judicial puede provenir de
una mala formacién o versacion juridica, o ser la consecuencia de mera
liviandad en el examen, andlisis y ponderacién de los hechos o las
probanzas, o impropiedad en la determinacién y aplicaciéon de las
normas juridicas correctas, etc.; es decir, puede tratarse de una falla
humana, producida sin intencién de causar deliberado perjuicio a la
parte. {...}”

Para el profesor Jorge A. Claria Olmedo, en su texto Derecho Procesal
Penal, Tomo II, Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, pdgs. 283-285 “el
proceso penal tiende a la justa actuacién de la ley sustantiva con
respecto a una base factica correcta y a través de un tramite regular y
legal. Silos actos procesales no se adecuan al esquema de la ley o no
resulta justo el contenido de la resolucién, la finalidad del proceso
estard desviada o no serd obtenida, se habrd incurrido en ilegalidad o
en injusticia, calidades que reciprocamente podrian estar contenidas

una en la otra. Las partes tiene el poder de impugnacion cuando dentro
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del proceso o después de él persiguen la correccién o eliminacion del
error o defecto. Es un poder auténomo porque no depende de la

existencia real del error o vicio, Sino que nutre en su mera NVoOcacion

ante la existencia del agravio. Es un poder de naturaleza procesal por

su origen y contenido, ya que emanada de normas procesales y. sirve
para hacer valer pretensiones de ese mismo cardcter. Legislativamente
la impugnacién esta caracterizada con la expresién “recurso”, que en
singular se aplica a cualquiera de los medios. En cuanto a su objeto,
queda limitada a las resoluciones judiciales, con exclusién de lo que se
conoce por incidente de nulidad. El recurso es un poder acordado por
la ley procesal a la parte agraviada por una resolucidon judicial que
estima ilegal o injusta. Es un poder de atacar esa resolucién para
provocar su eliminacién o un nuevo examen de lo resuelto con miras a
obtener otro pronunciamiento que le sea favorable. Se ejercita dentro
de los limites legales, y provoca un procedimiento impugnativo que
marca un momento cognoscitivo a cargo del mismo tribunal (alzada). El
gjercicio del poder se resuelve en la actividad impugnativa que produce
a través de los medios de impugnacion; acto de recurrir y
procedimiento del recurso. Segun cudl sea la amplitud del recurso y la
via regulada por la ley, se estard frente a uno u otro de los distintos
medios de impugnacién. La parte agraviada interpone el recurso, y su
aceptacion abre jurisdiccionalmente la via que conduce a la nueva
resolucién confirmatoria, revocatoria o anulatoria de la resolucién
impugnada: desestimacién o acogimiento de la pretension
impugnativa, por rechazarse o aceptarse su fundamento. En el
proceso penal los medios de impugnacién aparecen como un mercado
reducto del principio dispositivo, mas propio del proceso civil. No
obstante, a pesar de sus limitaciones, nada hace pensar que haya
tendencia a eliminarlos. Tienen como fundamento constitucional la
garantia de una mejor justicia y regularidad procesal. Se asientan en
la falibilidad de los jueces que una perfecta organizaciéon judicial no

alcanza a eliminar. En conclusién, los recursos tienen como

57

JE AL
AUl
whode B

--.I:'..q\ e

setvrin
H oy



Juicio No. 414B-2010

fundamento razones de legalidad y de justicia. Recurrir implica aftrmar
la existencia de un vicio, éste puede consistir en un juicio incorrecto
contenido en la decisién impugnada, o en un pronunciamiento irregular
en su obtencion. El error de juicio puede manifestarse en la apreciacion
de los hechos o en la aplicacién del derecho. El efecto de procedimiento
puede radicarse en la construcciéon de la resolucién o en el tramite para
llegar a ella. No es sencillo en muchos casos determinar con precision
cudndo un vicio in iudicando es de hecho o de derecho la dificultad se
presenta frente a la casacién gue excluye el error en el juicio sobre
hechos, por lo cual alli se examinard con mayor detenimiento. Es yerro
sobre los hechos cuando el vicio hace al mérito de lo factico integrante
de la cuestion de fondo, o sea a la cuestién resuelta sobre la realidad
ocurrida que debe encuadrarse en el sistema legal. Es la materialidad
juzgable obtenida a través de las pruebas de autos, con exclusién del
camino recorrido para obtenerla. Se trata de los hechos de la causa y
no del proceso. En cambio, el error de juicio es sobre el derecho cuando
se encuentra en la valoracion juridica del caso decidido: discordancia
entre la realidad fijada y el esquema legal escogido para su
encuadramiento. Se incurre en error al aplicar la norma juridica en
sentido amplio. Generalmente ha de tratarse de la ley sustantiva, pero
puede ocurrir gue el caso esté regido por la ley procesal. En general se
resuelve en la actuacion de una norma especifica cuando no
corresponderia ninguna o viceversa, o de una norma especifica cuando
en realidad corresponderia otra. Puede tratarse tanto de una norma
penal como de una civil: basta con que a ella deba o no deba referirse
el caso resuelto. Es una inobservancia o errénea aplicacion del derecho
en su integridad normativa (de represion y de libertad) frente al caso
resuelto. El vicio in procedendo no se refiere al caso resuelto sino a la
forma de resolverlo para decir o para llegar a la resolucién, sin tener
en cuenta el juicio contenido en el dispositive. Es vicio en la actividad Y
no en el juicio. Se refiere a la regularidad de los actos del proceso y de

éste en general, por lo cual se vincula directamente con el sistema de
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sanciones procesales. La inobservancia en el tramite para llegar a la
resolucién impugnada puede consistir en la omisién de uno o mds

actos o de participaciéon de un sujeto procesal, inoportunidad de un
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acto cumplido o deficiencia estructuran en su integraciéon o de modo en

su manifestacion, o cumplimiento de modo distinto al previsto. En todo

caso el defecto debe influir en el pronunciamiento en forma decisiva.
Dada su coordinacién con las sanciones procesales, el vicio no debe
haberse subsanado ni cumplido su fin con respecto a todos los

interesados.”.-

El jurista ecuatoriano Jorge Zavala Baquerizo en su obra Tratado de
Derecho Procesal Penal, Tomo IX, Edino, pdgs. 249, 250 y 256, dice:
“El derecho de impugnar se lo concede a la parte procesal para que se
oponga a la ejecucién de una decision judicial que le causa agravio. La
persona que ejerce el derecho de impugnar debe actuar en funcién de
un interés surgido del gravamen que le ocasiona la decision
impugnada. El prof. Couture dice: en relacién con el tema del agravio:
“El agravio es la injusticia, la ofensa, el perjurio material o moral. El
litigante a quien la sentencia perjudica afirma que ésta le infiere
agravio y acude a mayor juez a expresar agravios. El recurso dado
para reparar los agravios es, pues, la apelaciéon” (destaca el original).
El agravio puede ser real o supuesto, de acuerdo al criterio de quien
ejerce el derecho de impugnacién. Necesariamente no debe ser una
providencia injusta, pero si la parte procesal considera que si lo es, que
existe oposiciéon entre el hecho real y el hecho considerado en la
providencia; o entre lo dicho por la ley y lo aceptado por la resolucion,
entonces, la persona que considera que estos errores de hecho, o de
derecho, de forma, o de fondo, lo perjudican, puede ejercer el derecho
de impugnacién. (...)El derecho de impugnacion, siendo un derecho
subjetivo, que nace en el momento en que la persona se constituye en
parte procesal, necesita materializarse, objetivarse para su ejercicio Yy

el modo de hacerlo es mediante el recurso. Esta palabra tiene origen
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latino —recursus f{retornoj- que significa volver una cosa de donde se
origind. El motivo juridico para ejercer el derecho de impugnacién
puede ser variado, pero la doctrina lo ha resumido en dos: vitium in
procedendo y vitium in iudicando. El primero se refiere al error de
procedimiento; y el sequndo, al error o vicio sustancial. Este, a su vez,
puede referirse al error de hecho ferror in facto), o al error de derecho
(error in iure). El prof. Couture, al referirse al error in iudicando dice
que “consiste normalmente en aplicar una ley inaplicable, en aplicar
mal la ley aplicable o en no aplicar la ley aplicable”. Y al referirse al

error in procedendo expresa que es “la desviacidn de los medios de

proceder”.-

N

ANALISIS DEL TRIBUNAL DE ALZADA

En el caso in examine, se pone de relieve que el Juzgador de
instancia, al analizar detalladamente la prueba tanto documental
como testimonial incorporada al proceso, llega a la conclusiéon
inequivoca que se ha demostrado lo que la escuela causalista
denomina la existencia material del delito de peculado vy la
responsabilidad penal de los recurrentes Roberto Isaias Dassum,
William Isaias Dassum, Juan Franco Porras, Leonardo Navas
Banchén y Antonio Arenas Contreras; o, en términos de la escuela &
finalista, determina que se han comprobado todos los elementos
constitutivos de las categorias dogmaticas del delito, relativas a la
tipicidad, antijjuridicidad y culpabilidad, méas alla de alguna
imprecisién en torno al tipo subjetivo y al dolo, lo que implica un
aspecto meramente formal, sin secuela alguna de fondo o menos atin
que el Juzgador de Mérito haya incurrido en “confusién o
desconocimiento”; o, en “dislates juridicamente imperdonables”, como
lo sostiene la defensa del recurrente William Isaias Dassum, que se
vale para tales aseveraciones de la falacia maiterial denominada “el

enemigo de paja”, entendida como la exposicién de un punto de vista
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ridiculizando de modo que sea facil rebatirlo, situacion que en
palabras del profesor espafnol David Martinez Zorrilla, en su obra

Metodologia juridica y argumentacién, Marcial Poné, Ediciones

Juridicas y Sociales, S.A. Madrid, 2010, pag. 260; es una practica;.

usual de ciertos abogados en libre ejercicio profesional-que.mno
debaten con altura y en base a argumentaciones soélidas, sin
menoscabos de ninguna indole.-

En este orden de ideas, resulta necesario enfatizar que los
ciudadanos tienen el derecho a impugnar el fallo que les cause
agravio y a través de la interposicion del recurso de apelacion,
pudiéndose mediante dicho recurso corregir los errores incurridos en
la sentencia de primer nivel, conforme lo establece el articulo 76
numeral 7, literal m) de la Constitucion vigente desde el 2008, lo que
se encuentra también regulado de manera infraconstitucional en los
articulos 348 y siguientes del Coédigo de Procedimiento Penal de
1983; de tal suerte que los recurrentes han hecho uso del referido

derecho y al fundamentar sus recursos, se han centrado en cuatro

macro aspectos, a saber:

El primer aspecto plantea el hecho de que los apelantes han sido
condenados por el delito de peculado mayor, cuyo sujeto activo solo
pueden ser los empleados y servidores publicos, lo cual carece de
asidero juridico, pues a partir de la promulgacion de la Constitucion
Politica de la Republica de 1998, publicada en el Registro Oficial No.
1 de 11 de agosto de 1998, esto es, antes de los hechos, materia de
este enjuiciamiento, el sujeto activo del delito de peculado se amplié a
cualquier persona, sin importar su cargo, funcion o filiacién, asi lo
prevé el articulo 121 de la Carta Magna de 1998 (actual articulo 233
de la Constitucion de la Republica de 2008), que dice textualmente lo
siguiente:  “Articulo 121.- Las normas para establecer la
responsabilidad administrativa, civil y penal por el manejo y

administracién de fondos, bienes o recursos publicos, se aplicaran a
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los dignatarios, funcionarios Yy servidores de los organismos e
instituciones del Estado. Los dignatarios elegidos por votacién popular,
los delegados o representantes a los cuerpos colegiados de las
instituciones del Estado y los funcionarios y servidores piiblicos en
general, estardn sujetos a las sanciones establecidas por comision de
delitos de peculado, cohecho, concusién y enriquecimiento ilicito. La
accion para perseguirlos y las penas correspondientes seran
imprescriptibles y, en estos casos, los juicios se iniciardn y continuaran
aun en ausencia de los acusados. Estas normas también se aplicardn
a quienes participen en estos delitos, aunque no tengan las calidades
antes serialadas; ellos serdn sancionados de acuerdo con su grado de
responsabilidad.”; por tanto, los recurrentes o cualquier persona, que
participe en los delitos de peculado, cohecho, concusién y
enriquecimiento ilicito, atin en el evento de no tener la calidad de
“empleados o servidores publicos”, pueden ser imputados y
condenados, de ser el caso, por haber adecuado su conducta a tales
delitos. Al respecto, el autor ecuatoriano Ernesto Alban Gémez, en su
obra Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Tomo II, Parte Especial,
dice lo siguiente: “La norma constitucional vigente desde 1998 (Art.
121), a nuestro modo de ver, zanjé definitivamente la cuestion
(dilucidar si un particular puede ser o no sujeto activo del delito de
peculado), al establecer que en el delito de peculado, entre otros, las
reglas sobre la responsabilidad de los funcionarios publicos “también
se aplicardn a quienes participen en estos delitos, aungue no tengan
las calidades antes sefialadas. Y asi se ha reconocido en sentencia de
la Corte Suprema (Registro Oficial 111, de 25 de junio del 2003).”.-
Asimismo, la posicién mayoritaria de la jurisprudencia ecuatoriana,
de la mas alta jerarquia en su momento, esto es, de la Corte Suprema
de Justicia, inclusive antes de la promulgacién de la Constitucion
Politica de la Republica de 1998, bajo el concepto de que "la
coparticipacién en el delito no implica division de la infraccién, ésta

siempre conserva su unidad objetiva”, condenaba a particulares por el
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delito de peculado, en el grado de coautores. (Gaceta Judicial. Afo
LXXIX. Serie XIII. No. 5. p. 1062, Quito, 5 de abril de 1979; Gaceta
Judicial. Afio LXXXII. Serie XIII. No. 13. p. 3105, Quito, 7.de octubre
de 1981; Gaceta Judicial. Ao LXXXIIL. Serie XIV. No. 1. p. 95, Quito,
10 de septiembre de 1982; Gaceta Judicial. Afilo LXXXV. Serie XIV.
No. 9. p. 1996, Quito, 23 de julio de 1985; Gaceta Judicial. Ano
XCVIIL. Serie XVI. No. 12. p. 3129, Quito, 2 de junio de 1998).-

El segundo aspecto postula que los recurrentes han sido condenados
por el delito de peculado mayor tipificado en el articulo 257 del
Codigo Penal, pero por conductas constitutivas de la denominada
malversacion, figura que segun la defensa de Roberto Isaias Dassum
fue “despenalizada por su falta de gravedad juridica, y asi mismo lo
hizo el Ecuador, por Decreto Supremo 1429, Reg. Oficial No. 337 de
16 de mayo de 1977, que suprimio la palabra “malversacion” del tipo
penal del peculado. En 1978 se derogd la norma que despenalizé la
malversacion. En 2001, mediante Ley No. 47-2001, publicada en el
Registro Oficial No. 422, de 28 de Septiembre de 2001, se re
despenalizo definitivamente la malversaciéon” (sic); mientras que para
la defensa de Juan Franco Porras tal figura fue “despenalizado por su
falta de gravedad juridica, y asi lo hizo el Ecuador, por Decreto
Supremo 1429, publicado en el R.O. de 16 de mayo de 1977, cuando
se suprimié “malversacion” del tipo penal del peculado y luego
mediante Decreto Supremo 2636, que fuera publicado en €l R.O. de 4
de julio de 1978 que derogd la norma que tipificaba la malversacion.
Por lo tanto, la malversacién de fondos no se encontraba en el
catadlogo de delitos entre los afios 1977/1978 y 2001, afio en que
nuevamente fue penalizada mediante Ley No. 47-2001, publicada en
el R.O. No. 422, de 28 de septiembre de 2001” (sic), por lo que, entre
otras cosas, se ha dotado de ultra actividad a una ley penal derogada,
violandose el articulo 2 del Coédigo Penal; lo que tampoco tiene

fundamento legal. Para mayor ilustracion, se efectia el siguiente
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analisis: a) Bl delito de peculado, que ya constd en el articulo 236
Cédigo Penal de 1938, ha sido objeto de mnultiples reformas,
seguramente por la preocupacion que tal hecho punible ha entrafiado
para el Estado ecuatoriano; b) La figura de la malversacion de fondos,
aparece dentro de las reformas al articulo 236 del Cddigo Penal (hoy
257), publicadas en el Registro Oficial No. 348, de 23 de octubre de
1941, en el que textualmente dice: “El Congreso de la Repuiblica del
Ecuador, Considerando: Que es necesario reprimir con mds severidad
las infracciones consistentes en desfalcos, malversacién de fondos o
abuso de los dineros publicos y los abusos de autoridad, Decreta: Las
siguientes reformas a los Cédigo Penal y de Procedimiento Penal: Art.
1.- El Art. 236 del Cédigo Penal dira: “Seran reprimidos con reclusion
mayor ordinaria de cuatro a ocho afios, los empleados publicos y toda
persona encargada de un servicio publico que hubiesen abusado de
dineros piblicos privados, de efectos que los representen, piezas,
titulos, documentos o efectos mobiliarios gue estuvieren en su poder,
en virtud o razén de su cargo; ya consista el abuso en desfalco,
malversacién de fondos, disposicién arbitraria o cualquier otra forma
semejante. También estan comprendidos en esta disposicién, los que,
como empleados, manejaren fondos de los Bancos Central, Hipotecario
y Comerciales y de las Cajas de Previsién Social”; c} La figura de la
malversacién se mantiene también en el articulo 233 del Codigo
Penal, con la entrada en vigencia de la Codificacion del Codigo Penal,
hecha por la Comisién Legislativa Permanente, Suplemento del
Registro Oficial No. 1202, de 20 de agosto de 1960; d} En el
Suplemento del Registro Oficial No. 147 de 22 de enero de 1971, se
codifica el Coédigo Penal y el delito de peculado se tipifica en el
articulo 257, cuyo inciso segundo dice: “Se entenderd por
malversacion la aplicacién de fondos a fines distintos de los previstos
en el presupuesto respectivo, cuando este hecho impligue, ademdas,
abuso en provecho personal o de terceros, con fines extrarios al servicio

publico”, por tanto, la figura de la malversacion, no solo que se la
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incluye en el segundo inciso, sino que se exponen sus alcances; odae e q

posteriormente, el articulo 257, fue sustituido por el articulo 396 de
la Ley Organica de Administracién Financiera y Control, expedida por

Decreto Ejecutivo No. 1429, publicada en el Registro Oficial No. 337

de 16 de mayo de 1977; en esta ocasion, se agrega la ﬁgura de'la

malversacién en el primer inciso; y, se mantiene el citado inciso
segundo; e) El articulo 16 del Decreto Supremo No. 2636, publicado
en el Registro Oficial No. 621 de 4 de julio de 1978, reforma el
articulo 257, en cuanto al tiempo de las penas y suprime la
“malversacion” como delito; sin embargo, en los articulos 1 y 3 del
Decreto Legislativo s/n, publicado en el Registro Oficial No. 36 de 1
de octubre de 1979, se deroga el mencionado articulo 16 del Decreto
Supremo No. 2636, no se dispone que el articulo 257 se restablezca a
su “texto original”, pero si se restablecen las penas originales del
delito de peculado; y, f) Mediante el articulo 99 de la Ley No. 73,
publicada en el Suplemento del Registro Oficial No. 595 de 12 de
junio de 2002, que contiene la Ley Organica de la Contraloria General
del Estado, se deroga el Titulo XI de la Ley Organica de
Administracién Financiera y Control, Titulo que a su vez contenia el
articulo 396 que sustituia al articulo 257 del Cédigo Penal, por tal
motivo, se puso en vigencia en esa fecha y hasta la actualidad el
articulo 257 de la Codificacion del Codigo Penal de 1971; tan es asi
que la referida figura de la malversacién de fondos y sus alcances,
consta en el inciso segundo del articulo 257 del Codigo Penal,
“Actualizado a septiembre de 2013” (Corporacién de Estudios y
Publicaciones CEP), que dice: “Se entenderd por malversacion la
aplicacion de fondos, a fines distintos de los previstos en el
presupuesto respectivo, cuando este hecho implique, ademas, abuso en
provecho personal o de terceros, con fines extranos al servicio puiblico”,
ademas, tal figura también estaba vigente al momento de los hechos,
materia de la litis, esto es, entre el 14 de septiembre y el 2 de

diciembre de 1998, pues el Decreto Legislativo s/n, publicado en el
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Registro Oficial No. 36, de 1 de octubre de 1979 —ignorado por la
defensa de los recurrentes-, derogdé el articulo 16 del Decreto
Supremo No. 2636, publicado en el Registro Oficial No. 621 de 4 de
julic de 1978, que suprimié la “malversacion” como delito; en
consecuencia, la figura de la malversacidén unicamente estuvo
ausente del “catalogo de delitos” entre el 4 de julio de 1978 y el 30 de
septiembre de 1979; pero si la promulgacién de la Ley Organica de la
Contraloria General del Estado de 12 de junio de 2002, generd alguna
confusion acerca de la vigencia del delito de peculado y de la figura
de la malversacidon, la Resolucién del Pleno de la Corte Suprema de
Justicia de 20 de junio de 2002, publicada en el Registro Oficial No.
604, de 25 de los mismos mes y ano, aclaré cualquier confusién,
cuando expresamente resolvié: “Declarar que el articulo 99 de la Ley
Organica de la Contraloria General del Estado no afecta la plena
vigencia del articulo 257 del Cédigo Penal, de sus reformas y de los
articulos agregados a continuacién”; por tanto, en nuestra legislaciéon
penal, en el época de los hechos y ahora, una de las formas de abuso
de fondos, constituye sin lugar a dudas la malversacion; postura que
asume este Tribunal, apartandose del criterio de los recurrentes
acerca de este tema, el mismo que se lo considera sin el adecuado

analisis técnico, histérico y juridico.-

El tercer aspecto tiene que ver con el supuesto estado de indefension,
alegado por los recurrentes, al haberse defendido a partir del
dictamen fiscal por el delito tipificado en los articulos 363, numeral 3
v 364 del Cddigo Penal, en concordancia con los articulos 128, literal
a) v 131, literales a), b) v d) de la Ley General de Instituciones del
Sistema Financiero; luego, a partir del auto de llamamiento a juicio
plenario, por el ilicito de peculado bancario; y, ahora, con la
sentencia condenatoria, por el injusto penal de peculado mayor;
postura que no comparte este Tribunal de Apelacién, debido a que

desde la excitacién fiscal expedida el 16 de junio de 2000, por la
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doctora Mariana Yépez, Ministra Fiscal General de ese entonces, se —¥Y4-
; 5 ; . ) Sdevtw 1
imputoé a los apelantes por los delitos antes referidos, tan es asi, que ot~

a lo largo del proceso que lleva mas de 13 arios, los abogados
patrocinadores de los recurrentes, en base a todo tipo de posturas e/
incidentes, han construido sus defensas en torno a tales ilicitos; eh
tal virtud, no se ha vulnerado el principio de congruencia, entendido
como “la compatibilidad o adecuacién existente entre el hecho que
impulsa el proceso y el resultado de la sentencia, la que debidamente
motivada, luego de la contradiccion de las partes, el juzgador emite la
resolucién ajustando los hechos al derecho”, en palabras del doctor
Jorge Blum Carcelén, en su articulo Principio de congruencia,
publicado en la Revista Ensayos Penales, Ediciéon No. 4 - junio 2013;
y por ende, se ha dado irrestricto cumplimiento del derecho a la
defensa, consagrado en el articulo 76, numeral 7, literales a), b), c) y

h) de la Constitucién.-

El cuarto aspecto estriba en la “ausencia manifiesta en la sentencia
de la especificacion de las conductas individuales punibles” (sic), en
palabras del apelante Roberto Isaias Dassum y que todos los
recurrentes, de una u otra manera, la alegan; hipotesis que se la
desvirtua, pues del analisis tanto del acervo probatorio, como de la
sentencia de marras, se colige de manera inobjetable que los
apelantes Roberto Isaias Dassum, William Isaias Dassum y Juan
Franco Porras, Presidente Ejecutivo, Vicepresidente Ejecutivo y
Gerente General de Filanbanco S.A., respectivamente, desde antes de
1997 hasta diciembre de 1998, al ostentar cargos de privilegio dentro
de la institucion prestataria; y, por ello, tener el dominio del hecho,
abusaron de fondos publicos, esto es, de los créditos de liquidez
concedidos por el Banco Central del Ecuador, entre el 14 de
septiembre y el 2 de diciembre de 1998, por montos de 972.000 y
1.800.000 millones de sucres, en la modalidad de la malversacién,

entendida como la aplicacién de fondos a fines distintos de los
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previstos en el presupuesto respectivo, en provecho personal, en los
términos del inciso segundo del articulo 257 del Cédigo Penal, vigente
tanto en la época de los hechos, materia de este enjuiciamiento, como
actualmente, conforme se puso de manifiesto en lineas anteriores; en
la medida en que, contravinieron las regulaciones 001 de 22 de
septiembre de 1998 y 008 de 5 de noviembre de 1998, expedidas por
el Directoric del Banco Central; asi como el “Programa de
Estabilizaciéon” al que fue sometido Filanbanco S.A..- En este punto,
resulta importante acotar que el cargo de Vicepresidente Ejecutivo de
Filanbanco S.A. que ostenté el recurrente William Isaias Dassum,
desde antes v durante el periodo de ocurridos los hechos materia del
enjuiciamiento, se acredita con el oficio No. 1986-RMCQ-2013, de 29
de octubre de 2013, suscrito por el Dr. Rubén Aguirre Lopez,
Registrador Mercantil del cantén Quito, en el que se lee textualmente:
“Que encontrara adjunto a la presente y de acuerdo lo solicitado dos
fojas ttiles que son fiel compulsas del documento que reposa en el
archivo de esta Dependencia, correspondiente al Giinico nombramiento
inscrito de Vicepresidente Ejecutivo, otorgado por el FILANBANCO
S.A. a favor del Sefior Willilam Isaias Dassum” (sic}, lo que es
corroborado con el oficio de 10 de marzo de 1998, dirigido a William
Esteban Isaias Dassum y suscrito por el abogado Juan Franco
Porras, Gerente General de Filanbanco S.A., en el que se lee
textualmente: “Tengo el agrado de comunicar a Usted, que la Junta
General Extraordinaria de Accionistas de FILANBANCO S.A. en su
sesioén celebrada el dia de hoy, resolvié reelegirlo VICEPRESIDENTE
EJECUTIVO de la Institucién, por el periodo de CINCO ANOS {(...)"
(sic), con lo que se desvirtia por completo que el apelante William
Isaias Dassum no haya ejercido tal cargo, como vanamente pretende
desvirtuar de manera reiterada su defensa en el escrito de
fundamentacién del recurso de apelacién.- Bajo estos lineamientos,
se pone de relieve que Roberto Isaias Dassum, William Isaias Dassum

y Juan Franco Porras, en las calidades descritas, tenian bajo su
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mando, entre otras, decisiones de alta gerencia financiera y resolvian
sobre la necesidad de acceder a los créditos de liquidez/y su destino;

de tal suerte, que destinaron tales préstamos de liquidez, para
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desembolsar operaciones de crédito nuevas, que no tenian

financiamiento de la Corporacién Financiera Nacional o de lineas de
crédito internacionales; incrementar el saldo de la cuenta de activos
fijos; e, incrementar los saldos de cartera en sucres y dolares,
vulnerando lo dispuesto en los literales b) y c) del articulo 4 de la
Seccion II, del Capitulo IV, del Titulo III, del Libro I (Politica
Monetaria-Crediticia) de la Regulacién No. 001-98; literales b) y d) del
articulo 4 de la Seccién II, del Capitulo IV, del Titulo III, del Libro I
(Politica Monetaria-Crediticia) de la Regulaciéon 008-98; y, asimismo,
al ser sometido Filanbanco S.A., al denominado “Programa de
Estabilizacién”, Roberto Isaias Dassum, William Isaias Dassum y
Juan Franco Porras, como administradores de Filanbanco S.A., no
constituyeron un fideicomiso mercantil con el 100% de las acciones
del banco, no redujeron créditos y riesgos vinculados, no
constituyeron garantias adecuadas que cubran todos los créditos y
riesgos vinculados; y, concedieron nuevos créditos y contingentes
vinculados a los accionistas de la institucién, incumpliendo asi con
las disposiciones contenidas en los numerales 2, 6 y 7 del “Programa
de Estabilizacion”; y, de esta forma, abusaron de fondos publicos,
esto es, de los préstamos de liquidez otorgados por el Banco Central
del Ecuador, en la modalidad de la malversacién, en beneficio propio,
subsumiendo su conducta al delito de peculado tipificado y
sancionado en los incisos primero y segundo del articulo 257 del
Codigo Penal, segun se desprende de la siguiente prueba documental:
oficio No. SB-INBGF-98-552 de 22 de octubre de 1998; oficio No.
INBGF-98-2604 de 15 de octubre de 1998; memorando No. INBGF-
98-0781 de 20 de octubre de 1998; Informe semanal JUC-BF-03 de 7
de octubre de 1998; oficio No. 98-570-OBS-DByGF de 14 de octubre
de 1998; Informe Semanal JUC-BF-04 de 12 de octubre de 1998;
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Informe semanal No. FIL-LIQ-98-001 de 19 de octubre de 1998;
Informe semanal No. FIL-LIQ-98-002 de 26 de octubre de 1998, oficio
No. SB-INBGF-98-0557 de 23 de octubre de 1998; memorando No.
INBGF-98-0794 de 22 de octubre de 1998; Informe sobre la situaciéon
financiera de Filanbanco al Directorio del Banco Central; Informe No.
IBL-DByGF-2000-123 de 12 de junio de 2000; oficio No. SB-INBGF-
98-0650 de 26 de noviembre de 1998; memorando No. INSEF-2000-
0863 de 15 de junio de 2000; e, informe No. [BL-DByGF-2000-237 de
20 de octubre de 2000.- En este contexto, se estima pertinente
agregar que las vulneraciones de lo dispuesto en los literales b) v ¢
del articulo 4 de la Seccién 11, del Capitulo IV, del Titulo III, del Libro
I (Politica Monetaria-Crediticia) de la Regulacién No. 001-98; literales
b) v d) del articulo 4 de la Seccién II, del Capitulo IV, del Titulo III, del
Libro 1 (Politica Monetaria-Crediticia) de la Regulacién 008-98; asi
como de las disposiciones contenidas en los numerales 2, 6 v 7 del
“Programa de Estabilizacion”, se efectivizaron de la siguiente manera:
a) La cartera de créditos de Filanbanco S.A., se incrementé en
434.897 millones de sucres, operaciones que fueron registradas en la
cuenta contable 14010520 “Préstamos Sobre Firmas”, segliin se
desglosa de una muestra de 18 casos examinados, en el periodo
comprendido entre el 14 de septiembre y el 6 de octubre de 1998, por
una comisién de auditores de la Superintendencia de Bancos,
relacionada con €l monitoreo de la utilizacién de recursos
provenientes del préstamo de liquidez otorgado por el Banco Central
del Ecuador, lo que consta en el oficio No. SB-INBGF-98-0552 de 22
de octubre de 1998, dirigido al economista Luis Jacome Hidalgo,
Presidente del Directorio del Banco Central del Ecuador y suscrito
por el doctor Jorge Egas Pefa, Superintendente de Bancos; tal
incremento, no pudo ser transparentado con el escueto contenido del
oficio No. GG-1671-98 de 18 de noviembre de 1998, suscrito por el
abogado Juan Franco Porras, Gerente General de Filanbanco S.A.,

porque en el mismo, Unicamente se limita a exponer supuestas cifras
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1
cartera de créditos de Filanbanco S.A., fue financiado con lineas de RIS

crédito de la Corporacién Financiera Nacional o con lineas de crédito-
internacionales, lo cual, no lo hizo; razones por las cuales también se
desestiman el contenido de los oficios SE-1462-2000 00 01867 de 12
de junio de 2000, SE-2556-99 de 5 de agosto de 1999, SE-3232-2000
de 26 de octubre de 2000, suscritos por Miguel Davila y Leopoldo
Baez, ex — Gerentes del Banco Central del Ecuador, asi como sus
testimonios; b) En el periodo comprendido entre el 8 de mayo y el 2
de diciembre de 1998, se registran en la cuenta 1122900500000
“Inversiones Varias” de Filanbanco Trust & Banking Corp., débitos
que ascendieron a la suma de USD $ 107.324.726,81; asimismo, en
los comprobantes contables se observo, como cargos a la cuenta
“Inversiones Varias”, notas de débito emitidas contra las cuentas
corrientes de Filanbanco Trust & Banking Corp. en los Bancos:
Filanbanco S.A. de Ecuador, Republic National Bank, Barclays Bank
v Nation Bank, con lo cual se evidencia el desembolso de recursos;
ademas, no se demostrd la existencia de titulos valores, que
justifiquen el concepto de inversiones bajo el cual se registraron los
ingresos de fondos; las ultimas “inversiones” datan del 30 de octubre
de 1998 y el 2 de diciembre del mismo ano, por los montos de USD $
13.3 millones y USD $ 35.1 millones, esto es, bajo la gestién de
Roberto Isaias Dassum, Willlam Isaias Dassum y Juan Franco
Porras, administradores de Filanbanco S.A., de acuerdo al
memorando No. INSEF-2000-0863 de 15 de junio del 2000; y, c) La
cuenta “Inversiones Varias” por el valor de USD $ 107.324.726,81, se
“extingui¢” cuando Filanbanco Trust & Banking Corp. “aportd” al
Fideicomiso A.G.D., con los bienes recibidos en dacién en pago por
parte del Fideicomiso Multinversiones, como bien lo anota el
Juzgador de instancia, en la sentencia, motivo del recurso de

apelacién; pues antes, en Filanbanco Trust & Banking Corp., se
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registré una cuenta por cobrar y el 2 de diciembre de 1998, se pago a
dicha cuenta el valor de USD $ 30 millones, por parte de la Compania
Otavalo, por concepto de transferencia de obras de arte; mientras que
el 21 de diciembre de 1998, se “cancela” el saldo por parte de
INDUPRIN S.A. vy los conyuges Jaime del Hierro y Patricia Talbot por
la cantidad de USD $ 77.324.726,81, a través de convenios de dacién
en pago, con bienes sobrevalorados, de acuerdo al informe No. IBG-
DByGF-2000-055 de 15 de mayo del 2000 suscrito por el ingeniero
Alejandro Romo - Leroux Andrade, Auditor Jefe de Comision de
Auditoria de Bancos en Filanbanco; para todo lo cual, Roberto Isaias
Dassum, William Isaias Dassum y Juan Franco Porras, se valieron de
empresas fiduciarias de papel, como se sefiala en las investigaciones
del presente caso en el informe de auditoria de 30 de marzo de 2001,
dirigido al ingeniero Miguel Crespo Villacis, Gerente General de
Filanbanco estatal, suscrito por el auditor interno, ingeniero Victor
Argudo Puga; o “fantasmas”, como las denomina el Juzgador de
instancia, en el fallo impugnado; o ficticias, pero en todo caso
empresas fiduciarias constituidas al margen de la ley, representadas
por accionistas y empleados de Filanbanco que les permitia justificar
la falta de pago de las principales empresas del Grupo Isaias,
vinculadas a sus propios bancos, mediante asientos contables de
préstamos a terceros que cubrian dichas deudas, pero gque nunca
fueron canceladas en dinero, sino con la recepcidon de bienes y
acciones de dificil realizacion; ademas, dichas “Inversiones Varias” no
se reportaron a la Superintendencia de Bancos, ni al Banco Central
del Ecuador, conforme se especifica en el oficio No. 98-570-0BS-
DByGF del 14 de octubre de 1998; memorandos Nos. CRL-FIL-98-
015 de 20 de noviembre de 1998, CRL-FIL-98-018 de 24 de
noviembre de 1998, CRL-FIL-98-021 y CRL-FIL-98-020 de 30 de
noviembre de 1998; y, con el testimonio indagatorio del ingeniero
Luis Alejandro Romo - Leroux, Auditor Jefe de la Comisién de

Auditoria de Bancos en Filanbanco; mientras tanto, los miembros del

72

o



Juicio No. 414B-2010

Directorio de co S.A., si tuvieron pleno conocimiento de estos

?

 en el informe pericial presentado por los

tidad bancaria por €l periodo comprehdido entre
el 14 de sép’u‘é el 2 de diciembre de 1998, en las que constan

de octubre v 19 de noviembre de 1998, asi se

principal a la GJCC c1on del injusto penal conforme se desprende de
las siguientes pljg_(:}pas documentales: memorando No. INSEF-2000-
0863 de 15 de JLIl’llOde 2000; informe suscrito por Edison Romo
Schaffey y Maria: Soledad Montenegro Rivas, Auditores del Sistema
Binanciero y Ma:tha Zorilla Mendoza, Directora de Bancos y Grupos
Financieros de la S_upenntendenc:la de Bancos; oficio No. 2000-108-
GG de 10 de junio:de 2000; oficio No. CCC.99.0382 de 31 de marzo
de 1999; con todo lo_'expuesto, también se desvirtQian el contenido de
los oficios Nos. SE-1462-2000 00 01867 de 12 de junio de 2000, SE-
2556-99 de 5 de agosto de 1999, SE-3232-2000 de 26 de octubre de
2000, suscritos por--ios economistas Miguel Davila Castillo y Leopoldo
Baez Carrera, €X - Gerentes Generales del Banco Central del
Ecuador, los testimonios rendidos por tales ex — funcionarios; asi

como los informes de los peritos Guido Goyes Olalla y Luis Ortiz

al y reconocimiento de las actas de sesiones del”
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Carlosama; vy, Mario Torres Jaramillo y Mario Morales Hidrobo.- En
esta linea, se precisa anotar que aun cuando con posterioridad se
hayan restituido los dineros apropiados o distraidos, o malversados,
hipotesis que no comparte este Tribunal de Alzada por las
consideraciones sefialadas, tampoco constituirfa un eximente de
responsabilidad, o que no se hayan configurado alguno de los
elementos de la tipicidad, antijuridicidad y culpabilidad, en este
sentido se pronuncia el citado jurista ecuatoriano Ernesto Alban
Gomez, en su obra Manual de Derecho Penal Ecuatoriano, Tomo II,
parte especial, Ediciones Legales, pdg. 126, cuando dice que: .. ) el
bien juridico lesionado en los delitos contra la administracion publica
es la regularidad funcional, la correccion y buena marcha de las
instituciones publicas, y correlativamente la probidad y fidelidad de
quienes prestan sus servicios a estas instituciones. Y es el peculado €l
delito en el cual este criterio definidor plantea un cierto conflicto, pues
en la naturaleza de este delito estd el perjuicio patrimonial que sufre la
entidad publica; pero hay que reiterarlo: la defensa de los intereses
patrimoniales no es el objetivo central de la incriminacién: el delito
existe aunque el sujeto activo devuelva los valores distraidos, o aunque
se trate de funcionarios caucionados y el monto no excede de la
caucién, o cuando por cualguier otra circunstancia (la existencia de un
contrato de seguro) no se produzca el perjuicio patrimonial. De todas
maneras, el elemento venalidad esta presente en la consideracion
social del delito, y sobre todo si el perjuicio econdmico es elevado, éste
serd un factor a tomar en cuenta como circunstancia agravante, pero

nada mas”.-

Por su parte, Leonardo Navas Banchén, al ostentar el cargo
estratégico de Contador de Filanbanco S.A., llevé una contabilidad
ilegal de la institucién prestataria, pues los datos referentes a
entradas de fondos provenientes de recuperaciones de cartera, las

renovaciones de captaciones menores a treinta dias, a plazo y valores
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en circulacién provienen de datos estimados, no de datos reales; asi
como también los egresos de fondos correspondientes a gastos de
personal y de operacién, provienen de datos estimados; tampoco

incluyé todos los conceptos que afectan a un flujo de ;__foridos como
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por ejemplo movimiento neto de cuentas por cobrar, otros activos,

ingresos y egresos por comisiones, otros ingresos y otros ééﬁ%é’ds,
entre otros; el saldo final presentado en el flujo de fondos no se
encuentra con los registros contables, conforme advierte la empresa
PriceWarterhouse Coopers en el Informe de Flujos de Fondos del
Banco Central por el periodo de 21 de septiembre a 23 de noviembre
de 1998; ademéas, se deduce que por su cargo de Contador de
Filanbanco S.A., fue el encargado de registrar el préstamo de liquidez
otorgado por el Banco Central del Ecuador a Filanbanco S.A., por el
monto de 972.000 millones de sucres (equivalente a USD $ 151.68
millones de délares), en la cuenta 2704 “Créditos a favor de Bancos y
otras instituciones Financieras del Pais”, en lugar de hacerlo en la
cuenta 2701 “Créditos a favor de Bancos - Banco Central del
Ecuador”, segiin lo determina la descripcion y dindmica para el uso
de la cuenta 2701 del Catalogo Unico de Cuentas; tampoco elabord la
contabilidad de Filanbanco S.A., con asientos contables a las cuentas
de orden para indicar el ingreso a custodia de documentos
relacionados con los indicados ingresos de fondos; mientras tanto,
Antonio Arenas Contreras, Contador de Filanbanco Trust & Banking
Corp., contabilizé indebidamente las transacciones que generaron la
salida de fondos de tal entidad; ademas, se establece que ocultd y
distorsiond informacién de la cuenta 1122900500000 “Inversiones
Varias” de Filanbanco Trust & Banking Corp., lo que se evidencia,
cuando el ingeniero Gonzalo Hidalgo Teran, Gerente de Filanbanco
estatal, entregd los listados sin datos especificos de las personas a
quienes se concedié dinero por valores que suman USD $
107.324.726,81; v, no trasparentd la cuenta por cobrar, creada para

supuestamente saldar la deuda que el Fideicomiso Multinversiones
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contrajo con Filanbanco Trust & Banking Corp., lo que ocasiondé que
los estados financieros no presenten razonablemente la situacién
econdmica y financiera de Filanbanco Trust & Banking Corp., lo que
tuvo una enorme repercusion para la ruina econdémica de Filanbanco
S.A., segun se desglosa del oficio No. 98-570-OBS-DByGF de 14 de
octubre de 1998; lo que implica que tanto Leonardo Navas Banchén,
como Antonio Arenas Contreras, coadyuvaron a la ejecucion del
injusto penal de peculado, tipificado y sancionado en los incisos
primero vy segundo del articulo 257 del Cédigo Penal, de un modo
principal, practicando deliberada ¢ intencionalmente actos, sin los
cuales no habria podido perpetrarse la infraccion, en el grado de

autores, en los términos del articulo 42 del Cédigo Penal.-

Por ltimo, el doctor Jorge Egas Pefia, ex Superintendente de Bancos;
v, €l economista Luis Jacome Hidalgo, ex Presidente del Directorio del
Banco Central del Ecuador; debido a las funciones de control y
fiscalizacién de las entidades financieras que desempefiaban, si bien
es clerto no se opusieron, a la concesion de un primer crédito de
liquidez a Filanbanco S.A.; y tampoco a la figura juridica de la
reestructuracion en dicho banco; y, con ello, el Banco Central del
Ecuador le concedid a Filanbanco S.A. otro crédito de liquidez; no es
menos cierto, que sus actuaciones estuvieron amparadas en la Ley de
Régimen Monetario y Banco del Estado. En este sentido, este
Tribunal de Alzada concluye que tanto Jorge Egas Pefia, como Luis
Jacome Hidalgo, no podian prever que los créditos de lquidez
otorgados a esa entidad bancaria, iban a ser abusados por parte de
sus administradores, asl como tampoco existe constancia procesal
que se hubieren beneficiado econémicamente de tales fondos; por
tanto, en la medida en que nuestra legislacion penal no contempla la
figura del delito de peculado culposo, este Tribunal de apelacién, se
aparta de la postura juridica asumida por el Juez de primer nivel,

gue condend a Jorge Egas Pefla y Luis Jacome Hidalgo como
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complices del delito de peculado. En esta postura juridica se inscribe,

el profesor Ernesto Alban Gémez, en su obra Manual de Derecﬁb Y
Penal Ecuatoriano, Tomo II, parte especial, Ediciones Igé’_‘cig_les, p_agis. :
131-132, quien discurre que “El empleo de la palabra"'-f‘abuSo”,- las

modalidades que el abuso puede adoptar y la exigencia de qy'_-e,_".gl,r"'

abuso deba rendir un beneficio al propio autor del hecho o a un tercero,
permiten concluir que la ley exige dolo para que el delito se tipifigue. Es
decir, segun el concepto de nuestro Cédigo (Art. 32), conocimiento de la
antijuridicidad de la conducta y voluntad dirigida hacia la comisién del
abuso con obtencién del consiguiente beneficio (ver sentencias
publicadas en las Gacetas Judiciales Serie XIV, No. 8 y XV, No. 3) aun
cuando con posterioridad se restituya los dineros apropiados o
distraidos. La posibilidad de una figura culposa paralela al peculado
ha sido prevista por algunas legislaciones (el Cédigo colombiano, Art.
400, establece el delito del servidor publico por cuya culpa los bienes
se hubieren extraviado, perdido o dariado), pero no existe en el Cédigo
ecuatoriano, y merecerd soclamente sanciones administrativas y civiles.
Lo mismo puede decirse respecto de funcionarios cuya negligencia fue

aprovechada por otros para la comision de peculado.”.-

De otro lado, este Tribunal de Alzada considera que la pena de ocho
afios de reclusién mayor ordinaria que impone el Juzgador de Mérito
a los autores del delito de peculado, cumple con los principics de
legalidad y proporcionalidad, esto es, que observa fidedignamente lo
previsto en los articulos 257 del Cédigo Penal y 76, numeral 6 de la
Constitucién en vigencia.- En este contexto, resulta imperioso
agregar que no es factible contemplar la atenuante calificada prevista
en el articulo 29, ntimero 7 del Codigo Penal, esto es, la conducta
anterior del procesado que revela claramente que no se trata de un
individuo peligroso, para efectos de atenuar la pena, tal como de
manera accesoria requiere sobre todo el recurrente Roberto Isaias

Dassum, pues de conformidad con el articulo 30 del Cddigo Penal,
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son agravantes, entre otras, aquellas circunstancias que aumentan la
alarma en la sociedad, es decir, équellas que denotan la gravedad del
delito, que constituyen agravantes materiales, de tal suerte que las
atenuantes, no pueden ser aplicadas conforme lo estipula el articulo
73 del Coédigo Penal, al ser un delito grave que conmociond y
continiia conmocionando a todo el pueblo ecuatoriano, lo cual es

publico y notorio, lo que releva de més comentarios.-

En tal virtud, este Tribunal de la Sala Especializada de lo Penal,
Penal Militar, Penal Policial y Transito de la Corte Nacional de
Justicia, por unanimidad, de conformidad con lo establecido en los
articulos 356 y 358 del Cédigo de Procedimiento Penal de 1983,
ADMINISTRANDO JUSTICIA EN NOMBRE DEL PUEBLO
SOBERANO DEL ECUADOR Y POR AUTORIDAD DE LA
CONSTITUCION Y LAS LEYES DE LA REPUBLICA, declara sin lugar
los recursos de apelacidn interpuestos por los recurrentes Roberto
Isaias Dassum, Willlam Isaias Dassum, Juan Franco Porras,
Leonardo Navas Banchon, Antonio Arenas Contreras; en tanto que
acepta los recursos de apelacion presentados por los apelantes Jorge
Egas Pefia y Luis Jacome Hidalgo; y, reforma la sentencia subida en
grado; en tal virtud, declara autores responsables del delito de
peculado tipificado y sancionado en el articulo 257 del Cédigo Penal,
enn concordancia con el articulo 42 ibidem, a los sindicados Roberto
Isaias Dassum, William Isaias Dassum, Juan Franco Porras,
Leonardo Navas Banchén y Antonio Arenas Contreras, imponiéndoles
la pena de ocho afios de reclusién mayor ordinaria; v, de otro lado,
confirma el estado de inocencia de los recurrentes Jorge Egas Pefia y
Luis Jacome Hidalgo.- Se revocan todas las medidas de caracter real
v personal que han sido dictadas en contra de Jorge Egas Penia y Luis
Jacome Hidalgo, para lo cual se oficiara a las autoridades
respectivas, a fin de que tomen nota de esta sentencia.- Se dispone

que por Secretaria de Sala, una vez ejecutoriada esta sentencia, se
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remita inmediatamente el proceso al despacho del fgigctor Wilson }:: Of«
Merino Sanchez, Juez de la Sala Penal de la Corte NaCig-nal de Lm?@-fm
Justicia, para los fines legales pertinentes, en aplicacion de 198:;;:4”
principios de seguridad juridica y debida diligencia consagraddsr;’é;

los articulos 82 y 172 inciso segundo de la Constitucién de la

Republica de 2008.- Notifiquese y camplase.-
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