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INTRODUCCION

El problema de la responsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador constituye
una de las mayores novedades que se introdujeron a raiz de la expedicion del Codigo Organico
Integral Penal en marzo del 2014. Pero también constituye uno de los ambitos de mayor
complejidad y menor desarrollo dogmatico, debido a la adopcién de un sistema vicarial de
responsabilidad corporativa y a la falta de un estatuto especifico que permita a los operadores
de justicia contar con las directivas adecuadas que atienda en lo minimo las exigencias
controladoras de la intervencién penal.

Ante este vacio juridico referencial, en el ordenamiento juridico ecuatoriano, de un sistema
de imputacion que termina con el viejo aforismo “societas delinquere non potest”, acudimos a
la experiencia y a los esfuerzos dogmaticos emprendidos —principalmente— en Espafia, que
luego de varios afios de vigencia de un modelo cuast vicarial, ha ido evolucionando, luego de las
reformas de 2015, hacia un modelo de responsabilidad propia, con énfasis de los criterios de
imputacién por defecto estructural como hecho propio de la persona juridica.

La reforma penal ecuatoriana adopta un régimen que, literalmente en el art. 49 COIP, adopta
un modelo vicarial, pero con responsabilidad auténoma entre persona fisica y persona juridica,
aspecto que denota una estructura normativa-dogmatica totalmente contradictoria y es un
indicativo de que no fue lo suficientemente meditada y discutida. Es decir, carecié de un debate
social tanto sobre la conveniencia o no de introducir la responsabilidad penal de las personas
juridicas como de la construccién de un sistema de responsabilidad corporativo amigable con
los principios del Derecho Penal y respetuosa de los derechos fundamentales.

El tratamiento penal sobre las personas juridicas en el Ecuador en la reforma del 2014 estuvo
directamente vinculada a las exigencias de organismos internacionales —como el GAFI—, con
la que pretendi6 desprenderse de cierto posicionamiento incomodo que tenfa el pais en la lista
de paises que no contaban con una institucionalidad punitiva eficiente en materia de lavado de
activos, financiacioén del terrorismo y de los delitos relacionados con el trafico de drogas. Este
apresuramiento desembocé en la adopcion de un sistema de responsabilidad colectiva que no
tomo en cuenta toda una historia de desarrollos dogmaticos sobre la existencia de principios e
ideales universalmente aceptados que limitan el poder punitivo del Estado; entre otros, el
principio de culpabilidad, el injusto personal, el principio de personalidad de las penas, el
Derecho Penal de acto, y la exigencia de la demostracion del dolo y la culpa.

En este contexto, el art. 49, el COIP adopta claramente un modelo vicarial caracterizado
precisamente como el mas vulnerable a la hora de responder a las exigencias del Derecho Penal

moderno. En este formato existe una transferencia de la culpabilidad individual a la corporacion
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quien, de este modo, se hace responsable y sufre una pena por hechos ajenos. No puede haber
autonomia porque la culpabilidad de la persona juridica depende de la culpabilidad de la persona
fisica. Si no existe la una no existe la otra.

Pero el problema del sistema penal ecuatoriano con la responsabilidad de las personas
juridicas no acaba con la introduccién del modelo vicarial extremo del COIP. La introduccion
de esta nueva instituciéon de la responsabilidad penal corporativa no vino acompanada de un
correspondiente desarrollo normativo procesal, dejando a los jueces y tribunales la alternativa
de aplicar la analogfa utilizando las previsiones procesales de las personas fisicas, sin considerar
la naturaleza diferente de cada persona. Es necesario, entonces, determinar bajo qué condiciones
las consecuencias materiales y procesales de este estado de confusion y carencia pueden derivar
en estados de indefension y violacion a los derechos fundamentales que tienen las personas
juridicas.

La introduccion del art. 49 COIP tiene, para nuestro medio, novedosas disposiciones acerca
de los presupuestos sobre los cuales se levanta la responsabilidad corporativa por el solo hecho
de tener una relacién funcional con la persona juridica, sin importar si el individuo infractor
realiz6 esta operacion delictiva dentro del ambito de sus funciones y competencia otorgadas por
la institucion. Aspecto que flexibiliza las exigencias de la culpabilidad penal desde el plano
constitucional y legal. Estos problemas no tienen un tratamiento legal ni jurisprudencial en el
contexto de lo constitucional.

¢Si no existe una normativa procesal penal especifica el inicio de un proceso penal contra
las personas juridicas en un sistema vicarial como el nuestro significa que se produce una
violacién a los principios constitucionales de culpabilidad y del debido proceso de las personas
juridicas? ¢Es juridica y constitucionalmente viable la aplicaciéon del procedimiento penal
previsto en el COIP para las personas juridicas imputadas? ¢Existe la posibilidad de que las
personas juridicas sean procesadas penalmente aplicando los principios del debido proceso?
¢Cuales son los derechos que la corporacion tiene dentro del proceso peal? ¢A la declaratoria de
culpabilidad de la persona juridica le precede un juicio penal garantista? sEstamos consagrando
juridicamente modelos de responsabilidad penal que procesalmente significan la aceptacion de
la responsabilidad objetiva? ;Pueden plantearse un modelo alternativo de responsabilidad por
un hecho propio de la corporaciéon y no depender la culpabilidad de la conducta criminal de la
persona fisica? ¢Es procesalmente significativo la adopcion de programas de cumplimiento —o
compliance programs— para ser aplicado en un modelo vicarial? Estos son algunos de los
problemas y de los interrogantes que nos proponemos contestar, analizar y superar a través de
varias propuestas de Jege ferenda en el transcurso de la presente investigacion. En otras palabras,
dentro de los limites trazados, el objetivo es demostrar que la adopciéon del modelo vicarial
propuesto en el art. 49 COIP es un sistema extremo que flexibiliza las garantias y derechos
constitucionales y que carece de aplicabilidad procesal porque no se puede aplicar por analogia

el estatuto procesal de la persona fisica para el juzgamiento de las personas juridicas, si es que
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se quiere cumplir con los fines preventivos de la pena. La hipotesis central planteada es que la
adopcion del compliance programs y del modelo auténomo de responsabilidad penal de la persona
juridica permitirfa superar las deficiencias del sistema de responsabilidad vicarial vigente, y del
sistema procesal adoptado por el Cddigo Organico Integral Penal del Ecuador para el
juzgamiento de estos entes corporativos.

Las previsiones teérico-dogmaticas a estas interrogantes tienen mucho que ver con el
desarrollo tedrico que la responsabilidad penal de las personas juridicas ha experimentado en
Espafia, para no extendernos demasiado, desde la reforma penal del 2010 hasta la reforma del
2015, en especial a partir de esta dltima. El trabajo investigativo de varios autores espafoles
coincide en que el sistema espafiol de las reformas del 2010 era un sistema que variaba entre
vicarial —como sostenia la Fiscalia General espafiola en su Circular del 1/2011— y el mixto. A
partir de las importantes reformas al Codigo Penal espafiol introducidas en el 2015,
practicamente se zanjé y se cosio cualquier duda sobre el sistema de responsabilidad adoptado,
aunque la Fiscalia General a través de la Circular 1/2016 mantienen ciertas dudas. Todos
coincidieron que se trataba de un sistema de responsabilidad penal hecho propio. Algunos pocos
autores siguen negando la posibilidad de que las corporaciones puedan ser sujetas de imputacion
penal; otros de alguna manera terminaron aceptando las criticas y falencias del modelo de
culpabilidad por defecto de organizaciéon y adoptaron el sistema de culpabilidad por defecto
estructural y de ausencia de una cultura corporativa de fidelidad al Derecho. En este sentido,
algunos autores pretenden superar el escollo de la responsabilidad por hecho ajeno contaminada
por una fuerte dosis de responsabilidad objetiva.

Los trabajos relacionados con la responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Ecuador han sido sumamente escasos, casi inexistentes. En las publicaciones encontradas se
hace una descripciéon breve de los presupuestos del art. 49 COIP y de las diversas medidas
cautelares que estan previstas en estos casos. En forma por demas confusa, en forma brevisima,
argumentan en relacion con el inciso del art. 49 COIP (que describe la supuesta “independencia”
de las responsabilidades del individuo y de la corporacién), que no sera licito imputar a la
persona juridica o su representante si se desconoce al verdadero autor del delito, ni mucho
menos vincular a una persona natural con la conducta delictiva empresarial por el simple hecho
de pertenecer a la empresa o actuar a su nombre. Confunden la responsabilidad acumulativa y
la auténoma. En un sistema vicarial como el ecuatoriano no puede existir responsabilidad
independiente porque conceptual y dogmaticamente son términos contradictorios. Igualmente,
de manera muy escueta, afirman la imposibilidad de aplicar el compliance porque no consta en el
COIP como un atenuante de la pena.

Otros autores realizan un estudio teérico dogmatico y en la parte pertinente a la legislacion
ecuatoriana y concluyen que el modelo vicarial no esta establecido en el art. 49 COIP, sino que
responde a un sistema de autorresponsabilidad o por hecho propio. Otros, expresan sus

convicciones sin un desarrollo tedrico minimo, indicando que el modelo de responsabilidad en
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el Ecuador no es el vicarial y que la culpabilidad corporativa se debe a infraccion de un deber
de cuidado y en la posicién de garante. También opinan, con escaso fundamento, que la
responsabilidad de la persona juridica es independiente de la responsabilidad penal de las
personas natural porque tienen penas diferentes. Algo que no tiene valor argumentativo alguno.
Con todo hay autores que reconocen el campo inexplorado de la responsabilidad penal de las
personas juridicas tanto en lo penal como en la parte procesal en el Ecuador y, sin profundizar
un poco en el analisis, concluye que el sistema de responsabilidad penal para las personas
juridicas adoptado por el COIP es un sistema vicarial de transferencia; igualmente apuestan a
que los compliance que adopten las corporaciones son una forma adecuada de eximirlas de la
responsabilidad penal.

En todas las publicaciones casi la totalidad de los autores no realizan un estudio minucioso
de la responsabilidad corporativa, especialmente en lo que tienen que ver con el la determinacién
del alcance y significado de los principios informadores del Derecho Procesal penal en la
determinacion de la responsabilidad penal de las organizaciones juridicas.

Frente a esta realidad tedrica, existe una invocacion desde los operadores de justicia y desde
la doctrina de un emprendimiento que tenga por objeto una justificada determinaciéon de qué
criterios claros, racionales y practicos, en el marco del minimo de respeto a las garantias
constitucionales de las que son titulares las personas juridicas, se aplicarfan en su juzgamiento
penal de las mismas. Este es un problema que presenta innumerables dificultades que van desde
el inicio de los procesos de investigacion, en la fase de instruccion fiscal, en la aplicacion de los
procedimientos abreviados, directos, en la tramitacion que significa la comparecencia del
representante de la persona juridica, sobre si esta autorizado y es procesalmente viable su
testimonio o su conformidad en diligencias que pueden tener efectos incriminatorios; el
problema de la carga de la prueba en el sistema vicarial y si es procedente una inversion de la
misma y en qué condiciones. L.a doctrina exige una igualdad de criterios de aplicacion procesal
para la estructura empresarial procesada.

Otra cuestiéon que se plantea es la utilidad procesal de la adopcion de los programas de
compliance para determinar si en un modelo de responsabilidad por hecho propio su mera
existencia y su efectividad tienen consecuencias atenuantes o eximentes de culpabilidad. Y cual
deberia ser el tratamiento en relacién con el principio acusatorio y el principio de presuncion de
inocencia, vigentes en el ordenamiento juridico ecuatoriano.

Presentados los antecedentes del estado de la cuestion, la investigacion del presente trabajo
de investigacion doctoral esta desglosado de la siguiente manera.

En la Parte I, posicionamos el tema de nuestro trabajo analizando cuales son las
caracteristicas de la insercion de la responsabilidad penal de las personas juridicas desde un
aspecto macro que comienza con la descripcion y andlisis de los convenios internacionales,
regionales, comunitarios y los paises de la Uniéon Europea, pasando por algunos organismos de

caracter comunitario de los que el Ecuador forma parte. En este punto, revisamos los contextos
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politico-econémicos y los condicionamientos de organismos internacionales, como sucedio en
Latinoamérica, que animaron a la modificacién de las leyes penales para la incorporacion de esta
nstitucion.

En la Parte II analizamos el sistema de responsabilidad penal de las personas juridicas en el
Ecuador, los precedentes normativos constitucionales y doctrinales, asi como los presupuestos
de la responsabilidad corporativa que se infieren de la redaccion del art. 49 COIP.

En la Parte III desplegamos una vista panoramica de la estructura normativa de los aspectos
procesales desde el paradigma de la persona juridica como sujeto procesal titular de todos los
derechos constitucionales y la interrelacion con el tratamiento de la prueba en el proceso penal.

En la Parte IV resaltamos las deficiencias procesales y materiales del modelo vicarial y
dejamos trazadas algunas lineas conceptuales sobre una alternativa de construcciéon de un
modelo de responsabilidad propia de las personas juridicas en el Ecuador. Concretamente, nos
referimos al modelo de culpabilidad por defecto estructural que supera el modelo de
culpabilidad por defecto de organizacion.

En la Parte V realizamos un analisis de los modelos de compliance —programas de
cumplimiento— y esbozamos un conjunto de previsiones procesales para un comzpliance basado
en el modelo responsabilidad penal por hecho propio para el Ecuador.

Como se puede observar, para la consecuciéon del objetivo propuesto acudimos a la
experiencia de la dogmatica espanola principalmente, dado un desarrollo teérico importante
experimentado a raiz de la reforma de su sistema penal del 2015. No podemos agotar el analisis
o estudio de la teorfa del delito por cuanto nos centramos en el desarrollo de los presupuestos
procesales y del analisis del art. 49 a la luz de las posibilidades legales y constitucionales para su
aplicacion.

Finalmente, al ofrecer una interpretaciéon garantista del sistema vicarial impuesto por el
Cédigo Organico Integral Penal de Ecuador que nos permite proponer un conjunto de
principios basicos de un modelo de responsabilidad propia y de un modelo de compliance, dada
la potencialidad que tienen para evidenciar el hecho propio que genera una responsabilidad penal
de la persona juridica, para que el legislador ecuatoriano los tenga presentes al momento de

pensar en un cambio de modelo.
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CONCLUSIONES

Primera.- Las personas juridicas en un mundo globalizado como el que vivimos se han
constituido en uno de los mas grandes generadores de riesgos y productores de infracciones
penales capaces de causar graves impactos a todas las economias y regiones del orbe. Fruto de
esta preocupacion han configurado bloques normativos directos e indirectos de responsabilidad
corporativa. Tal es el caso de las convenciones internacionales impulsadas por la ONU, el GAFI
—en relacién con la participacion de las personas juridicas en los delitos de lavado de activos—
y la OCDE, que buscan la adopcién obligatoria de ciertos estandares de conducta de las
empresas y personas juridicas para legitimar sus actividades comerciales con el mercado nacional
e internacional. De tal forma que la misma ONU, la OEA, la OCDE vy hasta las mismas normas
técnicas internacionales, como las ISO, han impulsado la firma de convenios y tratados en contra
de la corrupcion en las relaciones comerciales, donde el papel de las personas juridicas es cada

vez mas preponderante.

Segunda.- En el marco de la Uniéon Europea, la responsabilidad penal de las personas
juridicas todavia no esta definida dada, la variada tradicion juridica de cada pais miembro. Ahora
bien, por necesidades de Politica Criminal, casi todos los paises europeos han introducido en
sus legislaciones internas un sistema de responsabilidad de las personas juridicas que denotan

matices diversos: desde la de naturaleza penal hasta la que tiene caracter administrativo.

Tercera.- En América Latina, caso de MERCOSUR, las corporaciones se rigen por cierta
normativa administrativa y penal, muy restringida, pero propia de la legislaciéon comunitaria que
supera la legislacion nacional de los Estados miembros, abriendo la posibilidad de una
responsabilidad reducida de caracter penal de las personas juridicas.

En la Comunidad Andina de Naciones se potencian reformas a futuro preordenadas a ganar
en efectividad a los esfuerzos individuales de cada pafs. Existen previsiones que se concretaran
a corto plazo en proyectos de unificacion legislativa, mas eficientes y eficaces.

En el marco de la UNASUR, no se encuentran esfuerzos decididos para la efectivizacioén de

algun mecanismo de unificacién u homologacién legislativa en materia penal.

Cuarta.- Los paifses latinoamericanos han emprendido procesos de creacion,
implementacion, adaptacién y hasta simulacion de sistemas de responsabilidad penal para las

personas juridicas, obligados por los intereses comerciales y financieros y para cumplir con las
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recomendaciones del GAFI o, en algunos casos, para lograr un acceso inmediato a la OCDE,
dado el prestigio que significa pertenecer a esta organizaciéon. En la determinacién de la
responsabilidad penal de las personas juridicas en el Ecuador, mas alla de un deslucido interés

en cumplir con las exigencias de la OCDE y del GAFL.

Quinta.- La adopcion del sistema vicarial extremo exige dos condiciones: que el infractor
tenga una relaciéon funcional con la corporacion y que la persona juridica haya obtenido algin
beneficio producto de la infraccién.

El régimen de responsabilidad penal corporativo no es abierto, sino reservado unicamente
a los delitos previstos en el COIP. Deducimos que el criterio de equidad de la pena es el que
mas se ajusta si se pretende justificarla desde el plano constitucional. El sistema vicarial extremo,
previsto en el art. 49 COIP, presupone un modo de responsabilidad objetiva, debido a que
implica que la persona juridica responde por hechos ajenos cometido por otras personas como
son sus directivos y empleados. Siendo asi, rompe con los principios constitucionales de
culpabilidad, responsabilidad subjetiva por hecho propio, injusto personal y personalidad de las

penas.

Sexta.- En el sistema vicarial extremo adoptado por la legislaciéon ecuatoriana, la
responsabilidad penal de las personas juridicas no exige que la persona fisica haya actuado ex
nombre o por cuenta de la persona juridica. Sin embargo, la responsabilidad de la corporacién no
es autonoma de la responsabilidad del individuo, ya que procesalmente el tnico hecho de
referencia es la infraccién cometida por la persona natural, de forma tal que los actos de la

corporacién no son thema probandi ni thema decidendi en el proceso penal previsto en el COIP.

Séptima.- El procedimiento penal en contra de las personas juridicas no esta establecido
expresamente en el COIP. Segtn varios fallos de la Corte Constitucional del Ecuador, la persona
juridica es titular de todos los derechos fundamentales de los que goza la persona fisica. No
obstante, partiendo del sistema vicarial vigente, la persona juridica procesada se ve impedida del
ejercicio de derechos y garantias constitucionales establecidas en el art. 76 CRE, obligando a los
jueces a utilizar la analogfa y la interpretacion extensiva como herramientas de aplicacion para la
determinacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas, las cuales, a nuestro juicio,

son de dudosa aceptacion constitucional.

Octava.- El principio de presuncién de inocencia previsto en el art. 76.2 CRE presume que
la carga de la prueba, en los procesos penales contra las personas juridicas —al igual que contra
las personas fisicas—, corresponde a la Fiscalia. La aplicacién de la carga dindmica probatoria
vendria a constituirse en un mecanismo sustitutivo que eventualmente podria encubrir

incapacidades investigativas de la Fiscalia, sin que por ello, en ciertos delitos como el lavado de
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activos, el trafico de drogas o el enriquecimiento ilicito, pueda flexibilizarse en razén de que la
informacién que guarda el procesado estarfa en posicion privilegiada de desvirtuar los cargos

que se le imputa.

Novena.- En el sistema de culpabilidad por defecto estructural no es un sistema de
responsabilidad penal de las personas juridicas puro, que prescinde de la conducta de la persona
fisica. Este es el hecho generador de un proceso que no debe confundirse con el hecho
fundamento de la responsabilidad corporativa. El delito de la persona fisica sirve de sustento

para establecer su responsabilidad y es independiente de la que le impongan a la persona juridica.

Décima.- Si pretendemos fundar la responsabilidad penal de las personas juridicas en la
sola existencia de un defecto de organizacion, tenemos un problema porque siempre sera el
mismo defecto para cualquier tipo de delito que se cometa en el seno de la corporaciéon. El
defecto organizativo por una deficiente gestion no es un hecho sino un acto de caracter

valorativo, que no tiene conexion con el resultado lesivo.

Undécima.- En el modelo de autorresponsabilidad ideal que se propone para la legislacion
ecuatoriana, el centro gravitacional de la imputacién penal a la persona juridica es el hecho
propio de la organizacion. En este sentido, un sistema que fomente la cultura de cumplimiento
de la ley deviene en un sistema mas adecuado de culpabilidad colectiva que supera el modelo
vicarial de transferencia. La implementacion de los compliance al interior de las corporaciones
constituirfa un importante elemento de definicién de la responsabilidad penal propia de las
personas juridicas. Su no existencia —o implementacién— debe constatarse con los medios

habituales de prueba, incluyendo aquella que se pueda realizar mediante indicios.

Duodécima.- El modelo de responsabilidad por hecho propio propuesto exige la conducta
delictiva de la persona natural que tenga una relacion funcional con la corporacién y que
produzca beneficios para ésta. Que ademas se verifique la existencia de un sistema de
incumplimiento de deberes de supervision, vigilancia y control, sin cuya omisioén se hubiese
podido evitar la comisiéon del delito, con el grado de certeza. Finalmente, debe verificarse la
existencia de un defecto estructural de organizacion relacionada directamente con la adopcion
y seguimiento —o ausencia— de politicas institucionales al interior de la persona juridica que
favorezcan la comisién de delitos. Un indicio del defecto estructural es la falta de un programa
de cumplimiento eficiente y eficaz que podrian excluir la responsabilidad penal de las personas

juridicas.

Décima tercera.- La adopcion de un cédigo de cumplimiento o compliance significa el

compromiso voluntario de la corporaciéon para dirigir conforme a éste todas las actividades
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internas y externas que realiza la institucién incentivando el fiel cumplimiento de la ley y el
derecho. Pero que en nuestro sistema vicarial extremo el compliance no tenga ningin tipo de
beneficio o benevolencia procesal a la hora de la imputacion penal en contra de la persona
juridica, es una circunstancia intrascendente para efectos de valoracién probatoria en la
determinacion de la responsabilidad penal de las personas juridicas porque la conducta de la

corporacion no es el objeto de la prueba.

Décima cuarta.- En relacién con la carga probatoria, se podtia proponer una alternativa
en la cual si el delito lo cometen los subordinados de la corporacién entonces la carga probatoria
indiciaria tiene que ser menot, con lo cual la Fiscalfa debe demostrar la inexistencia o ineficacia
de un programa de compliance. Por el contrario, si el delito lo cometen los miembros de la alta
capula de la corporacion y, por tanto, los que dirigen la misma, entonces este hecho constituye
un indicio determinante de la ausencia de un programa auto regulatorio eficaz para la prevencion
de delitos. No podriamos aplicar esta alternativa si se insiste en que la Fiscalia sea quien tenga

la carga probatoria de acreditar la ausencia de un programa de prevencion eficaz.

Décima quinta.- En el sistema de responsabilidad por hecho propio, la carga de la prueba
de eficacia o ineficacia de los programas de control y prevencion de delitos —cozzpliance— debe
ser investigado y demostrado por la Fiscalia, que es la instituciéon acusadora; y ello, sin descartar
el aporte probatorio de la persona juridica como elemento de descargo de la imputacién que
pesa en su contra, dada la privilegiada posicién que tiene en relacion con el manejo y la posesion

de la prueba.

Décima sexta.- En el modelo de imputacién penal por hecho propio propuesto, debe
existir procesalmente una imputaciéon formal a la persona juridica, notificada en la persona
designada por la organizaciéon y que podria ser el representante legal. El inicio de la instruccion
de la Fiscalia debe realizarse conjuntamente con la persona fisica que cometié la infraccion
penal. En el caso de que no haya podido ser identificado el individuo, entonces se realiza con la

sola presencia de la persona juridica.
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